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“Ho sceso, dandoti il braccio, 
almeno milioni di scale 
e ora che non ci sei è il vuoto 
ad ogni gradino. 
Anche così è stato breve il 
nostro viaggio. 
Il mio dura tuttora, né più mi 
occorrono 
le coincidenze, le prenotazioni, 
le trappole, gli scorni di chi 
crede 
che la realtà sia quella che si 
vede. 
Ho sceso milioni di scale 
dandoti il braccio 
non già perché con 
quattr'occhi forse si vede di 
più. 
Con te le ho scese perché 
sapevo che di noi due 
le sole vere pupille, sebbene 
tanto offuscate, 
erano le tue.” 
E. Montale 
A mia nonna Michela, 
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INTRODUZIONE 
 
Stanti le recenti riforme legislative per comprenderne la ratio ed anche  per 
analizzare le innumerevoli criticità che, nonostante anni di lavoro pregresso, 
la disciplina ancora mostra, pare utile uno studio specificatamente dedicato 
alla sospensione del procedimento con messa alla prova. 
La presente tesi si articola in modo tale da non andare nell’immediato a 
guardare la disciplina del probation per adulti. 
Il primo capitolo prende in considerazione l’analisi del modello di giustizia 
riparativa di cui è (o quanto meno dovrebbe essere) espressione la misura in 
parola, senza pretesa di completezza alcuna, data la complessità e 
l’ampiezza della materia. 
Appare, tuttavia, indispensabile fornire un breve scorcio sugli elementi 
essenziali e caratterizzanti la giustizia senza spada. L’articolato non si cala 
nell’immediato nel panorama normativo italiano, ma si profila prima un 
essenziale studio comparato: sia a livello di legislazione comunitaria la 
quale assume un ruolo sempre più pregnante e di indirizzo per il nostro 
legislatore; passando poi ad una rassegna valutativa dei paradigmi di 
giustizia riparativa presenti negli ordinamenti d’oltralpe. Tale visione 
comparatistica risulta indispensabile perché molte sono le esperienze valide 
e ben riuscite che il nostro legislatore dovrebbe prendere a modello, 
allorquando intenda inserire elementi riconducibili alla restorative justice 
nel nostro panorama applicativo.  
Per obiettività, si dà conto anche di quelle che sono state le traduzioni di tale 
modello alternativo di giustizia che da tempo operano nel processo penale 
italiano, con particolare riferimento alle esperienze previste nel rito minorile 
e quelle introdotte nel rito di fronte al giudice di pace. Nonostante in questi 
due microsistemi il legislatore si sia sentito di sperimentare il nuovo 
modello di giustizia, in realtà, analizzando anche solo in modo sommario, 
nell’ambito di queste fattispecie applicative si notano vari profili di criticità 
e di distanza rispetto alle direttive impartite dal legislatore europeo. Questo 
a dimostrazione di un’assoluta mancanza di presa di coscienza da parte dello 
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Stato delle potenzialità della restorative justice, sia a livello di efficienza  ed 
efficacia della giustizia (essendo questi validi strumenti per una deflazione 
massiccia del carico giudiziario), sia a livello di abbassamento del tasso di 
recidiva e soprattutto di sensibilizzazione della comunità rispetto all’autore 
e alla vittima di reato, cercando, così, di creare una società civile 
riguardevole atta a evitare ai protagonisti della vicenda criminosa di subire 
gli effetti stigmatizzanti del reato. 
Nel secondo capitolo dello scritto, prima di osservare la disciplina e le 
relative criticità dell’istituto, si è ritenuto opportuno analizzare la normativa 
del suo archetipo, ovvero della probation per gli imputati minorenni. Tale 
misura opera da molti anni nel nostro ordinamento, viene inserito già nell’ 
88 con la riforma del sistema procedurale italiano, e rappresenta 
indubbiamente l’innovazione più significativa della citata riforma. Il 
legislatore, in questa sede, si è sentito di inserire e sperimentare questo 
modello di giustizia senza spada: si comprende come sia stato più facile 
“scommettere” su un simile procedimento in un rito, come quello minorile, 
caratterizzato dalla giovane personalità in fieri del reo minore. 
Come poc’anzi è apparso interessante ed utile richiamare, sia pur in estrema 
sintesi, la disciplina legislativa sulla messa alla prova dei minori e gli arresti 
giurisprudenziali in materia, sia perché tale regolamentazione ha 
rappresentato il modello di riferimento per il legislatore del 2014 (che ne ha 
mutuato le caratteristiche strutturali e dinamiche secondo lo schema: 
sospensione del procedimento/ messa alla prova/ estinzione del reato e 
sentenza di proscioglimento in caso di esito positivo della prova); sia 
perché, verosimilmente, alcuni problemi interpretativi che sono emersi per 
la probation minorile appaiono riproporsi con riferimento alla misura 
elaborata per gli imputati adulti. 
 Anche se, è bene chiarirlo subito, la messa alla prova destinata agli adulti si 
discosta notevolmente da quella minorile sotto molteplici profili, talché 
occorrerà che gli operatori del diritto optino per scelte diverse e più affini 
alle esigenze del processo ordinario. Nonostante tale rapporto chiaroscurale 
tra i due complementari istituti, le elaborazioni giurisprudenziali sul 
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procedimento di cui agli artt. 28 e 29 D.p.r 448/1988, rappresentano per i 
giudici una preziosa bussola nella risoluzione di alcune, delle numerose 
questioni processuali, non espressamente risolte da legislatore della novella.  
Nello scritto si dà conto poi, come a far propendere il suddetto legislatore 
verso l’introduzione della misura anche nel rito ordinario, abbiano giocato 
un ruolo fondamentale i risultati positivi che l’applicazione dell’istituto ha 
portato nel rito per minori
1
. Oltre che una forte funzione deflattiva del carico 
giudiziario, si prende consapevolezza dell’effettiva efficienza di tale 
modello, in quanto gli esiti positivi sono esponenzialmente superiori rispetto 
a quelli negativi. All’esito di questo percorso le indagini epistemologiche 
mostrano come l’autore del reato si senta nuovamente accettato dalla 
comunità quindi riesca a inserirsi e risocializzarsi, acquistando 
un’educazione conforme ai principi condivisi dalla società. Dall’altra parte 
anche la vittima di reato non si sente abbandonata e in qualche modo riesce 
ad elaborare il torto subito, evitando quella che dagli esperti è definita una 
“seconda vittimizzazione”. 
Nella premessa del terzo capitolo, poi, si fa riferimento agli interventi della 
Corte di Strasburgo, la quale da tempo, censura lo Stato Italiano per la 
situazione insostenibile delle sue carceri, richiedendo allo stesso sia così 
amplio intervento sulle misure detentive non carcerarie, sia a livello 
processuale, ovvero strumenti che si pongano come una valida alternativa al 
procedimento stesso.  
Si passa, poi, da ultimo, ad osservare la messa alla prova per adulti, 
sottolineandone i profili teorici, la disciplina e  le prime applicazioni di 
merito. 
L’analisi conclude come il doppio profilo sostanziale e processuale della 
misura de qua sia sintomatica delle finalità perseguite dal legislatore con la 
novella, in forza delle indicazioni in materia dettate dalla legislazione 
europea. 
                                                          
1
 Per un’analisi degli ultimi dati disponibili, Cfr. Analisi Statistica – Anno 2012,  a cura del 
Dipartimento per la Giustizia Minorile – Servizio Statistica, in www.giustiziaminorile.it, da 
cui emerge che nel periodo 2001-2011 la maggior parte delle prove hanno avuto esito 
positivo (mediamente ogni anno l’80,4%) .  
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Si concretizza dunque, l’offerta in un percorso di reinserimento alternativo 
ai soggetti accusati di illeciti penali di minore allarme sociale, 
accompagnata dalla declaratoria di estinzione del reato in caso di esito 
positivo della prova. Offerta, questa, che è volta a soddisfare ad un tempo le 
istanze special-preventive e risocializzatrici del reo e dall’altro l’esigenza di 
deflazionare il gravoso carico di procedimenti penali che affligge i nostri 
uffici giudiziari, foriero di incertezza e sfiducia nei consociati. Dato conto 
della ratio essendi dell’istituto, l’elaborato prosegue con un’approfondita 
analisi del rito dal punto di vista procedurale e sostanziale, dividendosi, per 
chiarezza espositiva, in tre sezioni, quali fasi stesse della misura: 
ammissione, esecuzione, esito.  
Nel quarto ed ultimo capitolo, infine, vengono evidenziati i limiti e le 
contraddizioni della misura, le innumerevoli lacune lasciate dal legislatore, 
nonché la sua scarsa consapevolezza dell’effettiva portata del procedimento 
frutto dell’evidente inesperienza nel “maneggiare” strumenti di restorative 
justice. Quest’ultimo profilo viene trattato in un apposito paragrafo in cui 
verrà studiato l’istituto <<con le lenti della giustizia riparativa>>, 
approfondendo se effettivamente questo ne sia espressione. 
Vengono altresì elaborati criticamente anche i silenzi del legislatore su punti 
essenziali della disciplina, quali il diritto intertemporale, nonché la 
possibilità o meno di applicare anche parzialmente la messa alla prova. 
Attenta critica viene, poi, posta alla mancanza di indicazioni sui criteri di 
computo dei limiti edittali degli illeciti che possono rientrare nel perimetro 
applicativo della messa alla prova e non  manca nemmeno un paragrafo 
specificatamente dedicato alla compatibilità del probation rispetto a vari 
principi costituzionali, chiamati in gioco dalla riforma. 
Un capitolo per lo più “giurisprudenziale” visti gli innumerevoli dubbi degli 
operatori nel momento applicativo  della fattispecie. Vari, infatti, sono gli 
interventi che già la Suprema Corte ha elaborato in materia per sciogliere i 
nodi problematici su profili strutturali e processuali della nuova misura, ma 
altrettanti sono gli arresti necessari per rendere la disciplina in parola più 
chiara ed accessibile agli operatori stessi. Questi interventi sono necessari 
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per rendere il rito alternativo più appetibile, posto che, data l’incertezza 
della sua applicazione, la probation non figura ancora come una valida 
alternativa al rito ordinario, ovvero ai riti speciali “tradizionali”. 
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CAPITOLO I 
LA GIUSTIZIA RIPARATIVA IN MATERIE PENALI: UNO SGUARDO 
COMPARATO E UNA RIFLESSIONE SULLA SITUAZIONE ITALIANA 
 
Sommario: 1.L’unione Europea e la Direttiva 29/2012 2. L’approccio del Regno Unito ai 
modelli di restorative justice 3. Lo sviluppo del modello in Austria-dalla diversione alla 
regolazione dei conflitti 3.1 Il poliformismo riparativo del sistema tedesco 4. Le pratiche 
consolidate e le aperture recenti alla restorative justice in Francia 4.1 Il Belgio e il doppio 
binario della giustizia riparativa 5. L’attuazione di meccanismi riparatici nella penisola 
iberica 6. La ricerca di legittimazione della restorative justice  nel panorama costituzionale 
6.1 La mediazione penale come paradigma di restorative justice e l’applicazione 
dell’istituto in ambito minorile 6.2 …e di fronte al giudice di pace 6.3 Altri esempi di 
giustizia riparativa nel microsistema del giudice di pace  6.4 La riparazione come causa di 
estinzione “speciale”: le singole fattispecie. 
 
 
  
1. L’UNIONE EUROPEA E LA DIRETTIVA 29/2012/UE 
 
La giustizia riparativa presenta una dimensione originaria e uno spessore 
giuridico-cooperativo che portano a concepirla come un paradigma di 
giustizia a sé stante, culturalmente e metodologicamente autonomo, 
contenutisticamente innovativo, spendibile in ogni stato e grado del 
procedimento e volto a rinnovare alla radice l’approccio e la risposta al 
crimine. Viene vista, appunto, come paradigma autonomo, suscettibile di 
entrare in un vitale rapporto di complementarità con la giustizia penale nel 
suo complesso. 
Tale modello procedurale nasce negli anni ’70 in alcuni Paesi anglosassoni. 
Essa ha come obiettivo la ricostruzione dell’equilibrio spezzato tra la 
società, l’autore del reato e la vittima, consentendo a ciascuno di trovare  
nell’ambito del processo riparativo soluzioni per “ristabilirsi” dopo la 
commissione del reato.  
Per quanto riguarda l’autore, si tratta di aiutarlo a prendere coscienza 
dell’impatto dell’illecito nella vita della vittima e per la società, e di 
incitarlo a porre rimedio alle conseguenze lesive delle sue condotte. 
Per quanto concerne la vittima, lo scopo è supportarla nel ritrovare una 
stabilità dopo la lesione subita; relativamente alla società civile si tratta di 
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ristabilire la pace sociale tramite il reinserimento dei condannati e il 
risarcimento dei danni subiti dalle vittime. 
Anche in Europa si è avuta una graduale sensibilizzazione nei confronti di 
queste procedure alternative, il primo paese ad aver manifestato l’interesse 
nei confronti dei paradigmi riparativi è il Regno Unito data la sua chiara 
matrice anglosassone.  
Ma, anche a livello di Unione Europea, inizia a farsi strada l’idea di un 
diritto penale minimo, mite e ispirato a modelli diversi di giustizia, viste le 
criticità di quelli classici fino ad ora utilizzati. I presupposti teorici di questo 
nuovo paradigma giuridico possono essere rinvenuti in diversi fattori: primo 
tra tutti la crisi della pena e del sistema penale, che hanno evidenziato 
l’inefficienza di un sistema unicamente carceri centrico; nonché l’esigenza 
di ridurre i tempi e i costi della giustizia tradizionale
1
. 
Da anni, invero, le Nazioni Unite ed il Consiglio d’Europa stanno 
cooperando per incoraggiare il ricorso a modalità alternative di risoluzione 
delle controversie. La riparazione dei danni è considerata uno dei principi 
basilari tesi a rafforzare i diritti delle persone che sono rimaste vittime del 
reato, non dimenticandosi, però, della posizione soggettiva del colpevole. 
Peraltro, si sottolinea a livello internazionale come il ricorso a queste 
modalità ulteriori di risoluzione delle controversie risulti elemento di una 
“responsible crime prevention”. 
Nell’ottica di promuovere l’adozione di modelli ristorativi le Nazione Unite 
con la Risoluzione N.R. 2000/14 hanno elaborato una progetto di Basic 
principles sull’uso dei programmi in esame nelle materie penali 
individuando, così, alcune indicazioni di carattere generale di grande 
importanza. Si sottolinea la necessità che le prassi riparative risultino 
rispettose dei diritti umani, dei soggetti coinvolti e della loro volontà, si 
raccomanda che vengano utilizzate soltanto se vi sono prove sufficienti di 
colpevolezza a carico dell’accusato e con il libero e consapevole consenso 
della vittima e del reo
2
. 
                                                          
1
 O. Murro, Riparazione del danno ed estinzione del reato, Cedam, 2016, pp. 21-22. 
2
 United Nations-Economic and Social Council, 24 july 2002, Resolution 2002/12, Annex 
Basic priciples on the use of restorative justice programmes in criminal matters. 
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Il culmine del percorso Europeo si ha con l’approvazione della Direttiva 
29/2012/UE concernente lo Statuto europeo delle vittime di reato, a 
dimostrazione del rinnovato interesse che si insinua nel legislatore circa il 
ruolo della vittima nel processo penale, ruolo a lungo dimenticato e 
sottovalutato. 
Il testo in esame muove dalla precisazione del duplice obiettivo perseguito: 
da un lato, garantire alle vittime informazione, assistenza e protezione 
adeguate, dall’altro offrire loro la possibilità di partecipare al procedimento 
penale
3
. Dunque, oltre che elaborare un corposo intervento a protezione 
delle persone offese da reato, si ha una parte esclusivamente dedicata alla 
restorative justice, di cui vengono definite le coordinate già a livello 
definitorio: deve trattarsi di un procedimento diretto alla risoluzione della 
questione principale a cui la vittima e l’autore del reato partecipano 
liberamente con l’aiuto di un terzo e imparziale. 
È utile partire proprio dalla questione definitoria, poiché, è qui che si coglie 
la sfida importante lanciata dai principi fondanti delle giustizia senza spada, 
ovvero <<superare la logica del castigo, muovendo da una lettura 
relazionale del fenomeno criminoso, inteso primariamente come un conflitto 
che provoca la rottura di aspettative sociali simbolicamente condivise. Il 
reato non dovrebbe più essere considerato soltanto un illecito commesso 
contro la società, o come un comportamento che incrina l’ordine costituito, 
e che richiede una pena da espiare; bensì come una condotta intrinsecamente 
dannosa e offensiva, che può provocare alle vittime privazioni, sofferenze, 
dolore e persino la morte e che richiede, da parte del reo, principalmente, 
l’attivazione di forme di riparazione del danno provocato>>.4 La direttiva 
stessa nel definire la giustizia riparativa sottolinea il fatto che il reato non è 
solo un torto alla società, ma anche una violazione di diritti individuali delle 
vittime. Il focus sulla vittima non deve, tuttavia, far venir meno la 
consapevolezza che il reato resta un fenomeno complesso e che gioca un 
                                                          
3
 L. Lupària, Lo statuto della vittime di reato-modelli di tutela tra diritto dell’Unione e 
buone pratiche nazionali, Cedam, 2015,  p. 5. 
4
 L. Lupària, ivi, pp. 184 e ss. 
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ruolo centrale nella declinazione, da parte dello Stato, di una risposta, 
punitiva e non. 
La recente normativa descrive, inoltre, il ruolo della riparazione che, 
nell’applicazione di un modello di giustizia positiva, ha una valenza più 
profonda e, soprattutto, uno spessore etico ben più complesso del mero 
risarcimento. L’azione riparativa è da intendersi non già in una prospettiva 
compensatoria e di indennizzo, ma come un’attivazione che assume 
l’irreparabilità intrinseca di ogni gesto di ingiustizia, di per sé ineliminabile, 
e rilancia, al contempo, la possibilità di progettare un agire responsabile per 
il futuro. Attraverso i programmi di restorative justice non si ripara dunque 
il danno, ma si progettano azioni consapevoli e responsabili verso la vittima 
del reato, che possano ridare un significato, laddove possibile, ai legami 
fiduciari tra le persone, indispensabili per ricostituire l’ordine sociale 
violato. Questo excursus di principio pare necessario per comprendere a 
pieno l’obiettivo ultimo della giustizia senza spada, ovvero la reintegrazione 
della vittima e del reo, affinché possano essere reintegrati nel quotidiano e 
non sminuiti per sempre dell’esperienza della colpa e dall’offesa. 
La definizione data dalla direttiva e gli alti obiettivi sopra riassunti 
contengono gli elementi per comprendere le caratteristiche imprescindibili 
che un programma riparativo deve assumere, tenendo presente anche le 
indicazioni elaborate dai Basic principles a livello internazionale. 
Anzitutto, la partecipazione attiva di reo e vittima e comunità nella gestione 
degli effetti distruttivi prodotti dal comportamento deviante. Si tratta di 
partecipare ad un percorso dialogico e di riconoscimento nel quale viene 
restituita dignità ai vissuti di ciascuno e nel quale si considera anche la 
dimensione emozionale dell’offesa.  
L’auto-responsabilizzazione del reo è un altro elemento essenziale, in 
particolare il percorso prospettato dovrebbe condurlo a rielaborare il 
conflitto e i motivi che lo hanno causato, maturando, così, un concetto di 
responsabilità e ad avvertire la necessità di una riparazione. 
Un programma che sia espressivo dei paradigmi di restorative justice deve 
anche coinvolgere attivamente la comunità nel processo di riparazione, non 
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soltanto quale destinataria di politiche risarcitorie, ma anche quale attore 
sociale nel percorso di pacificazione. La qualità del coinvolgimento 
dell’opinione pubblica è fondamentale anche per far maturare l’idea di una 
nuova “sicurezza” da non ricercare necessariamente nella repressione e nel 
conflitto. 
Gli strumenti riparativi perderebbero poi la loro ragion d’essere se non si 
richiedesse un’adesione consensuale, in particolare un consenso 
consapevole, informato, spontaneo e revocabile dalle parti, avente ad 
oggetto sia la partecipazione alle esperienze di mediazione, ma anche, e 
soprattutto, gli eventuali accordi riparativi-risarcitori. 
Da evidenziare, la rilevanza del principio di riservatezza e confidenzialità, 
ciò implica che l’incontro di mediazione sia protetto e sia impedita qualsiasi 
forma di diffusione all’esterno dei suoi contenuti. Tale regola è importante 
perché permette un dialogo pieno tra le parti in un clima di fiducia, senza il 
timore che quello che viene detto abbia poi ripercussioni nell’eventuale 
prosecuzione del procedimento penale. Questa accortezza facilita, dunque, il 
raggiungimento di forme di riconoscimento reciproco e la predisposizione di 
un compromesso conciliativo. 
Gli accordi dei programmi di giustizia senza spada, poi, debbono essere 
conclusi volontariamente sebbene sotto la guida dei mediatori e non 
possono, in alcun modo, essere influenzati dalla partecipazione, anche 
indiretta, dell’autorità giudiziaria. 
Per finire, si rimarca anche la necessaria operatività dei criteri di 
“ragionevolezza e proporzione”, nel senso che gli accordi presi non possono 
essere avulsi dal contesto, ma devono corrispondere agli interessi delle parti 
coinvolte in modo razionale. 
Il successo delle modalità riparative, brevemente illustrate, trova il suo 
fondamento sul piano ideologico nelle condivisibili considerazioni, in base 
alle quali, mentre la giustizia retributiva classica  richiama la comunità in 
modo assolutamente astratto e impersonale, limitandosi a definire il reato 
come una violazione di una norma giuridica, ed implicitamente 
riconoscendo che lo Stato è esso stesso sempre vittima del reato; la giustizia 
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riparativa rinvia ad una nozione molto più ampia e vitale di comunità. Sul 
presupposto che il reato è la violazione dei beni personalissimi o 
patrimoniali e delle relazioni interpersonali di un individuo, la giustizia 
senza spada tende a promuovere la pacificazione all’interno della comunità 
cercando, anche attraverso la riparazione, di ristabilire il legame sociale che 
il reato ha incrinato o compromesso definitivamente
5
. 
Nonostante il tentativo della legislazione dell’Unione di favorire l’impiego 
di questi meccanismi riparativi e conciliativi, sostenuti e auspicati da una 
pluralità di atti emanati, questo sembra scontrarsi con una certa diffidenza o 
pigrizia da parte dei legislatori nazionali degli Stati membri. 
A questo punto appare utile uno studio comparato dell’applicazione di tali 
principi negli ordinamenti del nostro continente. 
 
2. L’APPROCCIO DEL REGNO UNITO AI MODELLI DI 
RESTORATIVE JUSTICE 
 
In Gran Bretagna, come nelle altre esperienze europee, il principale terreno 
di sviluppo per le pratiche di restorative justice è stato a lungo quello della 
giustizia minorile, ma negli ultimi quindici anni il legislatore inglese ha 
introdotto e gradualmente ampliato l’applicazione del modello in questione 
anche nei confronti degli autori di reato maggiorenni, e ciò su un duplice 
fronte, ovvero sia in fase pre-court che per i casi già giunti in court. 
Il primo indiretto riconoscimento normativo dei modelli riparatori si è avuto 
nel 1998 con il Crime and Disorder Act che ha previsto per i minorenni 
autori di reati non gravi: in fase di pre-court, la possibilità per la polizia di 
sospendere la trasmissione della notizia di reato in Procura e rivolgere al 
ragazzo un police warmning, con cui, nella prassi, possono essere prescritte 
condotte riparative; per i casi giunti in-court, la possibilità per il giudice di 
concludere il giudizio con l’irrogazione di un reparation order6. 
                                                          
5
 M. Colamussi, La messa alla prova, Cedam, 2010, pp. 168-169. 
6
 D. Stendardi, For a Legislative Proposal on restorative justice: Hints from Hanalysis of the 
US and UK Criminal Justice Systems, In RIDPP, fasc. n.4, Giuffrè, 2015, p. 1916. 
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Sempre in relazione ai minorenni autori di reato bagatellari, il Criminal 
Justice and Immigration Act del 2008 ha fatto un passo avanti disciplinando 
la possibilità di una rinuncia all’esercizio dell’azione penale subordinata al 
rispetto delle conditional caution che la Procura rivolge al ragazzo e che, 
nella prassi, può includere lo svolgimento di attività e percorsi di restorative 
justice, quali, a titolo esemplificativo, la presentazione di scuse alla vittima, 
attività di restituzione, attività di riparazione nei confronti della persona 
offesa o della comunità. 
Per gli adulti la prima disposizione che ha consentito l’instaurazione di 
percorsi di giustizia senza spada rilevanti ai fini del procedimento penale è 
giunta con il Criminal Justice Act del 2003, che contempla un’opzione di 
diversion per maggiorenni autori di reati non gravi, ancorata anch’essa a 
prescrizioni condizionali formulate dalla Procura dopo aver consultato la 
vittima, ovviamente con contenuto strettamente legato all’avvio di 
programmi riparatori. 
Un più risoluto cambio di marcia si ha nel 2010 quando il Governo, 
osservando il ventaglio di opzioni procedurali e sanzionatorie, pubblica il 
Sentencing Green Paper, indicando tra i fattori da promuovere per rendere il 
sistema più efficace ed efficiente “a greater use of restorative justice and 
other approaches wich enable greater reparation to the victim or 
community”7, unitamente a interventi più tempestivi, un maggior uso di 
diversion, una costruzione della risposta al reato più individualizzata e 
l’ideazione di percorsi di contrasto alla recidiva. 
Il lavoro del Ministero della Giustizia britannico non finisce qui, infatti 
negli anni predispone elaborati in cui da una parte evidenzia i maggiori 
ostacoli da superare per consentire una maggior diffusione (scarsa 
conoscenza degli istituti, frequenti fraintendimenti, assenza di una 
normativa specifica, mancanza di linee guida da seguire, difficoltà di 
accesso ai programmi) e dall’altra parte proponendo varie tipologie di 
programmi utilizzabili, come la mediazione o le community conference. 
                                                          
7
 D. Stendardi, ivi, p. 1917. 
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Sulla scia di questi interventi normativi il legislatore nel 2013 ha finalmente 
riconosciuto in modo formale ed esplicito, nel Crime and Court Act, la 
possibilità di avviare programmi di giustizia riparativa in fase di sentencing 
nei confronti di autori di reato adulti, anche a fronte di commissione di reati 
gravi, la normativa richiede che i programmi prevedano la partecipazione 
del reo e della vittima e che essi siano finalizzati ad accrescere nel primo la 
consapevolezza circa l’impatto che il reato ha avuto sulla vita della vittima 
ed anche sul conflitto sociale generato.  
Nella prassi e alla luce delle disposizioni normative succedutesi nel tempo, i 
programmi di restorative justice risultano, oggi, utilizzati tanto per i 
minorenni quanto per gli adulti sia ai fini di diversion, innanzi alla polizia o 
alla Procura, sia in sede di probation, sia in fase di sentencing, sia, infine, in 
fase di esecuzione della pena. 
I presupposti applicativi imprescindibili di tali forme alternative di giustizia 
si ritengono essere il consenso informato e scritto e l’ammissione di 
responsabilità da parte dell’indagato. 
Un ruolo fondamentale nella promozione dei meccanismi di giustizia senza 
spada è svolto dal Restorative Justice Council, introdotto a seguito della 
denuncia da parte del governo di una mancanza di omogeneità 
nell’applicazione delle misure in esame, svolge infatti l’importante compito 
di fornire best practices, tra cui le capacità specifiche che gli operatori 
devono avere, nonché tecniche di facilitazione del raggiungimento di 
accordi. 
 
3. LO SVILUPPO DEL MODELLO IN AUSTRIA-DALLA 
DIVERSIONE ALLA REGOLARIZZAZIONE DEI CONFLITTI 
 
Se in Gran Bretagna la restorative justice  è naturale che trovi terreno 
particolarmente fertile, dato che questi paradigmi si sposano perfettamente 
con i principi fondanti del common law, lo stesso non si potrebbe dire per un 
paese come l’Austria marcatamente di tradizione di civil law. Nonostante 
tale rilievo, stupisce come proprio questa esperienza rappresenti un modello 
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per tutta l’Europa continentale, in quanto conosce ed applica paradigmi di 
giustizia riparativa da lungo tempo e  vivendo il graduale affermarsi di 
questi modelli  ha potuto affinare  una legislazione in materia: pragmatica e 
attenta. 
L’apertura dell’ordinamento austriaco a pratiche moderne di giustizia 
riparativa, infatti, si ha già sul finire degli anni ’80, anche in questa 
esperienza normativa i primi approcci del modello sembrano trovare terreno 
fertile nella giustizia minorile, in cui si iniziano i primi progetti pilota di 
forme di riparazione extragiudiziaria, tra cui la mediazione. Il grande 
successo di quest’ultima spinge il legislatore, nella riforma penale, 
intervenuto nel 1988, ad introdurre la mediazione stragiudiziale per la 
composizione dei conflitti con un ampio perimetro applicativo. 
Di lì a poco, nel 1991, si vede partire un analogo progetto pilota questa volta 
rivolto agli imputati maggiori di età, anche se a ben vedere tale 
sperimentazione coinvolge un limitato numero di fattispecie tipiche, 
soprattutto se paragonato all’ambito applicativo contemplato per i 
minorenni
8
. 
Il sistema di giustizia riparativa austriaco compie un significativo passo in 
avanti verso la maturità nel 2004, anno in cui si inseriscono nel panorama 
applicativo della riforma del sistema sanzionatorio la mediazione penale, 
affiancata, peraltro, dalla messa alla prova, dal pagamento di una sanzione 
pecuniaria, all’assegnazione ai servizi per la comunità, nonché la clausola di 
non punibilità del fatto tipico in ragione dell’esiguità del medesimo. Con 
quest’ultima fattispecie, in particolar modo, si realizza un’attenuazione in 
chiave deflattiva del principio di obbligatorietà dell’azione penale, aprendo 
le porte al contrario principio di opportunità nella valutazione circa 
l’esercizio e le forme di risposta punitiva e a figure sussidiarie nuove di 
regolazione del conflitto. 
I requisiti legali per accedere agli istituti di restorative justice sono indicati, 
in via generale, nel codice di procedura penale austriaco e trattasi di 
                                                          
8
 E. Mancuso, La giustizia riparativa in Austria e in Germania: tra legalitätsprinzip e vie di 
fuga dal processo, In RIDPP, fasc. n.4, Giuffrè, 2015, p. 1960. 
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condizioni che devono concorrere: il reato deve essere, anzitutto, punito con 
la pena della reclusione nel massimo a cinque anni o con una sanzione 
pecuniaria, con ciò limitando l’operatività della diversion giudiziale alle 
sole fattispecie di gravità contenuta, si passa al profilo della colpevolezza 
del reo che non deve apparire “seria”, per proseguire con l’interdizione 
dell’operatività di suddette forme di giustizia laddove dal fatto sia derivata 
la morte della vittima. Una ulteriore condizione, desunta dalla lettera delle 
norme, riguarda le circostanze del fatto che devono essere sufficientemente 
chiare o chiarite tanto da non esigere un’ennesima verifica giurisdizionale. 
Ultimo requisito per accedere alle alternative del processo è costituito dal 
risarcimento del danno e dalla riparazione delle conseguenze derivanti da 
reato, come richiesto esplicitamente dalla legge e derogabile soltanto 
quando l’imputato è minore di età, in relazione al quale la prestazione 
risarcitoria viene valutata in maniera conveniente rispetto alle condizioni 
finanziarie e di vita personale dello stesso
9
. 
Ricorrendo tali requisiti il pubblico ministero può formulare all’autore del 
reato una proposta per definire il procedimento penale ancora prima che 
l’imputazione sia formulata e l’azione penale promossa. Si noti come tale 
meccanismo può essere in concreto attivato a condizione che il destinatario 
dell’offerta presti il proprio consenso a sottoporsi a misura alternativa. 
Nelle more il procedimento rimarrà sospeso, e, eventualmente, riprenderà il 
suo corso solo in caso di esito non positivo; si avrà a questo punto 
l’elevazione formale dell’accusa e l’instaurazione del giudizio di merito. 
Nel caso in cui il procedimento sia in uno stato più avanzato, ovvero 
l’azione penale sia già stata esercitata, il tribunale ha ancora una chance di 
condurre il giudizio verso istituti riparativi. Il giudice può, di sua sponte o su 
richiesta delle parti, proporre la mediazione penale, la messa alla prova o i 
servizi comunitari, pur in mancanza del parere favorevole del pubblico 
ministero, ma a condizione che ricorrano, ovviamente, i requisiti legali e 
imprescindibili e che si tratti di un reato procedibile d’ufficio. 
                                                          
9
 E. Mancuso, ivi , pp. 1963-1964. 
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Si desume come il sistema austriaco sia quanto mai variegato e ricco di 
alternative, nonostante ciò, nella prassi si riscontra che il ricorso alla 
giustizia riparativa si limita sostanzialmente alla mediazione penale e le 
altre forme assumono un ruolo piuttosto marginale. 
La mediazione, dunque, ad oggi sia in sede di processo per minori e sia in 
quella per adulti, è il cuore pulsante della giustizia riparativa austriaca. Le 
finalità a cui tale forma alternativa al processo mira sono molteplici. 
Da un lato, all’autore del reato è offerta la possibilità di iniziare un percorso 
di responsabilizzazione e di presa di coscienza della portata lesiva della sua 
condotta, tale che consenta di formulare una prognosi negativa di una 
reiterazione del fatto, dall’altro si stimolano così le condotte restitutorie e 
risarcitorie dello stesso a vantaggio della vittima, per ristabilire l’equilibrio 
materiale. 
Sotto il profilo più strettamente procedurale si nota il ruolo delle strutture 
competenti della gestione del conflitto, dislocate sul territorio, a cui viene 
trasmessa la notizia di reato e la richiesta di elaborare un programma da 
parte del pubblico ministero che ha preliminarmente svolto le opportune 
valutazioni. La struttura si adopera a prendere contatto sia con l’autore sia 
con la vittima del reato per valutare i margini di una mediazione e i 
presupposti di un valido consenso. Iniziano poi le sessioni di incontro tra le 
due parti alla presenza del mediatore; il procedimento rimane sospeso sino 
alla conclusione del percorso concordato, i cui risultati confluiranno in una 
relazione predisposta dal mediatore, in cui sono descritte le attività svolte e 
il grado di raggiungimento degli obiettivi
10
.  
In caso di buon esito si ha una conseguenza premiale per il reo, ovvero 
l’archiviazione del caso. 
Nel complesso ciò che manca nelle scelte operate dal sistema austriaco è un 
più attivo coinvolgimento della comunità e dei servizi sociali sul territorio, 
precludendo di fatto il contributo sussidiario  della comunità si impedisce la 
virtuosa dinamica di restituzione a quest’ultima dell’ordine alterato con la 
commissione del reato.  
                                                          
10
 E. Mancuso, ivi, p. 1969. 
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3.1 IL POLIFORMISMO RIPARATIVO NEL SISTEMA 
         TEDESCO    
 
La Germania, dal canto suo, pur conoscendo un più lento inserimento di 
paradigmi conciliativi all’interno del proprio sistema penale rispetto 
all’esperienza appena sopra descritta, non esula da rilievi positivi circa il 
percorso normativo compiuto in materia. Come per l’Austria, si nota quale 
fulcro della giustizia senza spada, il paradigma della mediazione che ha 
avuto notevole sviluppo nella prassi applicativa degli ultimi anni. Per 
obiettività, occorre, però, evidenziare un passo avanti dell’esperienza de 
quo, poiché, al pari della pratica anglosassone, riesce, come si evincerà dalla 
trattazione, a inserire efficacemente istituti di giustizia riparativa anche nella 
fase di esecuzione della pena, lì dove a contrario la legislazione austriaca 
necessita ancora di essere affinata. 
Per comprendere il percorso evolutivo degli istituti di restorative justice 
nell’ordinamento tedesco è utile notare prima la progressiva commistione 
che si è verificata, negli ultimi anni, tra il principio di legalità e il principio 
di opportunità, per finire con la prevalenza di quest’ultimo allontanando il 
suddetto sistema della concezione classica del diritto penale. Nel senso, 
cioè, che a fronte di una tradizione incentrata sull’obbligo per il pubblico 
ministero di esercitare l’azione penale, si va a erodere lentamente la sua 
granitica portata; complice di tale abrasione è proprio l’esigenza di 
individuare un più ampio spazio alle misure deflattive del carico giudiziario, 
lasciando così significativi margini di ingresso a forme di discrezionalità 
dell’azione. 
Le ragioni più profonde della rivoluzione appena descritta sono da ricercare 
in una notevole perdita di fiducia nel sistema precedente causata 
dall’assoluta inefficienza dei paradigmi special-preventivi, reato-pena 
dominanti nella cultura giuridica di derivazione inquisitoria.  
È sul finire degli anni ’70 che si inizia a riscoprire il ruolo della vittima nel 
processo definendone i diritti e le facoltà procedurali. 
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Il passo successivo del sistema tedesco si compie negli anni ’80 momento in 
cui si inizia a guardare al reo come soggetto capace di risolvere il conflitto e 
il disordine scaturenti dalla condotta inosservante. Il comportamento di 
quest’ultimo post factum rileva dapprima in sede di commisurazione della 
pena, ma si tratta di un intervento frammentario ancora non espressivo di un 
modello di giustizia riparativa; per questo si deve attendere gli anni ’90 
quando intervengono progetti pilota veramente espressivi di una giustizia 
senza spada, ancora dapprima nel settore minorile, si prevede 
sostanzialmente l’archiviazione del procedimento nell’ipotesi di buon esito 
di un incontro di mediazione penale. 
Pochi anni dopo si aprono minimamente le maglie di applicazione nei 
confronti degli adulti, riconoscendo alla mediazione e alle condotte 
riparatorie un ruolo anche di circostanza attenuante della pena. 
Ma la vera e propria svolta si compie con la riforma processuale del 1999, 
quando si sancisce l’operatività degli strumenti di giustizia riparativa in ogni 
stato e grado del procedimento, d’altronde la consapevolezza di potervi 
accedere per l’autore del fatto si ha nel momento del primo contatto con 
l’autorità inquirente a cui si prescrive il dovere di rendere edotta la persona 
sottoposta alle indagini della possibilità di accedere a sbocchi processuali 
alternativi
11
. 
I limiti degli strumenti deflattivi sono ben chiari: possono essere utilizzati 
solo se il reato oggetto dell’accertamento rientra nelle fattispecie meno 
gravi, inoltre il pubblico ministero può optare per una immediata 
archiviazione solo se non vi è un interesse pubblico alla persecuzione del 
reato, peraltro è circostanza ostativa anche un elevato grado di colpevolezza. 
L’uscita dal binario procedimentale esige la verifica di un consenso valido 
ed informato sia della vittima che dell’accusato, sarà il giudice competente a 
vagliare la legittimità del consenso e la sussistenza dei presupposti. 
Una volta avuto il controllo di natura giurisdizionale il pubblico ministero 
fissa all’incolpato un termine per la realizzazione delle prescrizioni imposte, 
                                                          
11
 E. Mancuso, ivi, pp. 1969-1973. 
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nel frattempo il provvedimento di archiviazione intervenuto ha carattere 
provvisorio, in attesa che gli onere prescrizionali siano adempiuti. 
Alla scadenza del periodo dato al reo per elaborare il programma imposto: 
se l’esito è positivo si avrà un provvedimento di archiviazione, con natura 
essenzialmente dichiarativa, altrimenti il procedimento riprenderà il suo 
corso. 
Ma la portata innovativa del sistema tedesco non è tanto quella appena 
descritta, quando la presenza di validi strumenti di giustizia riparativa, sia 
per minori sia per adulti, in sede di esecuzione della pena. 
Il quadro normativo prevede un dovere per le amministrazioni penitenziarie 
di reintegrare e valorizzare le capacità di lavoro e di partecipazione sociale 
del reo. 
Si contemplano diverse forme di accesso alla restorative justice nella fase 
esecutiva: il risarcimento dei danni cagionati alla vittima, meccanismi di 
risoluzione dei conflitti insorti nell’ambito carcerario che prescindono dal 
ricorso a misure disciplinari, ove si riscontri la volontà del detenuto di 
partecipare al percorso risocializzante, anche in prospettiva di un futuro 
reinserimento sociale. È, inoltre, lasciato spazio alla mediazione autore-
vittima quale momento di relazione con l’offeso, in prospettiva 
riconciliante; circostanza, questa, che può essere presa in considerazione dal 
giudice quando si tratti di decidere sulla possibile liberazione anticipata del 
detenuto. 
 
4. LE PRATICHE CONSOLIDATE E LE APERTURE RECENTI 
ALLA RESTORATIVE JUSTICE IN FRANCIA 
 
L’ordinamento francese, così come quello belga successivamente 
analizzato, offrono la possibilità di analizzare diverse forme di 
riconoscimento della giustizia riparativa all’interno o a fianco del 
procedimento ordinario, infatti sono ordinamenti che applicano la giustizia 
senza spada con una certa polidiedricità: talvolta essa è strumento deflattivo 
del carico delle procure, altre volte è strumento di controllo sociale, in altri 
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casi ancora essa viene invece elevata a vettore di ripensamento della 
giustizia penale in chiave più genuinamente riparativa.  
In Francia una pratica sicuramente consolidata di restorative justice è la 
mediazione penale, prevista espressamente anche all’articolo 41 del codice 
di procedura penale francese, questa forma alternativa è stata inserita nel 
suddetto codice già nel ’93 a seguito di una rinnovata attenzione al ruolo 
della vittima; in questa fase assolutamente genetica, la mediazione è offerta 
alla vittima e all’autore del reato solo preliminarmente alla decisione 
sull’esercizio dell’azione penale. Viene inserita, dunque, come strumento di 
diversion nella fase delle indagini preliminari e comunque destinata a reati 
minori, mentre non trova una compiuta e dettagliata disciplina nel processo 
penale in senso stretto e in sede di commisurazione della pena con funzione 
mitigatoria.  
Solo con la riforma intervenuta nel 2004 oltre che consolidare il ruolo della 
mediazione penale, come terza via rispetto all’esercizio dell’azione penale o 
all’archiviazione, si inseriscono ulteriori procedure alternative all’esercizio 
dell’azione. A plasmare simili procedure sono sicuramente  considerazioni 
deflattive, unite all’esigenza di convogliare attraverso di esse ad una risposta 
penale systematique et gradée, e per questo tali forme ancora non si 
mostrano come espressione pura di un modello di giustizia senza spada, in 
quanto non ancora prive di una connotazione repressiva
12
. 
Nonostante l’intervenuta riforma, il cuore pulsante del sistema riparativo 
francese continua ad essere la mediazione penale la quale trova la più 
frequente attuazione con riferimento ad illeciti commessi nell’ambito di un 
rapporto qualificato, come quello familiare, lavorativo o di vicinato. La 
procedura vede protagonista il procuratore titolare dell’azione penale, ma 
non vincolato dal principio di obbligatorietà del suo esercizio, che agisce ex 
officio o su richiesta della vittima del reato della quale, comunque, se ne 
prevede come elemento imprescindibile per la prosecuzione, il consenso. Ne 
                                                          
12 I. Gasparini, La giustizia riparativa in Francia e in Belgio tra istituti consolidati e recenti 
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deriva una sostanziale polarizzazione dell’istituto di mediazione in favore 
della vittima considerando che il parere o consenso dell’autore del reato non 
viene ritenuto condizione essenziale per la prosecuzione in via alternativa. 
Punti di frizione e asimmetria ulteriori della procedura possono essere 
ritrovati nella figura del mediatore, il quale è collocato all’interno 
dell’ufficio della pubblica accusa, e questo non è scevro da conseguenze: si 
pensi al rapporto di stretta dipendenza che si instaura tra il mediatore e 
l’ufficio del procuratore, rapporto che rischia di compromettere la terzietà e 
l’imparzialità del primo. Si aggiunga come ulteriore criticità della disciplina 
la scarsa attenzione dedicata ai doveri di riservatezza in capo ai mediatori, 
anzi sembrerebbe dare loro la facoltà di comunicare alla procura eventuali 
elementi a carico dell’indagato emersi nel corso del programma riparativo, 
ma anche i limiti eccessivamente ristretti di applicazione dell’istituto di 
diversion. Diversi sono i profili di delicatezza rispetto alle garanzie 
dell’accusato: la presenza solo eventuale del difensore come il regime di 
utilizzabilità delle dichiarazioni rese dall’indagato.  
Anche nella fase finale presenta innumerevoli punti spinosi, si pensi 
all’eventualità di una mediazione avvenuta con successo, questo non 
estingue l’azione penale che rimane solo congelata, con sospensione della 
prescrizione, tanto che pur in presenza di un accordo tra le parti, il 
procuratore è libero di esercitarla egualmente. Una mediazione penale, 
dunque, risultante molto problematica. 
Occorre dar conto, a questo punto, dell’ultima e forse decisiva, tessera del 
mosaico, introdotta con legge n. 896 del 15 agosto 2014, la Loi Taubira, 
approvata per dare esecuzione alla Direttiva 2012/29/UE. 
Con questa legge viene inserito all’interno del codice di procedura penale un 
nuovo titolo denominato “De la restorative justice” il cui unico articolo 
garantisce in ogni stato e grado del procedimento penale, ivi compresa 
l’esecuzione, l’offerta di una misura di giustizia riparativa alla vittima e 
all’autore che abbia riconosciuto il fatto. La portata di questa novità 
normativa sembra essere determinante nel senso di un progressivo 
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avvicinamento del sistema francese alla giustizia riparativa delineata dai 
principi sovranazionali
13
. 
I punti più innovativi della legge in esame riguardano indubbiamente un più 
ampio margine applicativo delle procedure alternative, non più circoscritto a 
determinate categorie di reati ed inserendo forme riparative che vanno al di 
là della mediazione penale, come gli incontri di gruppo tra detenuti e vittime 
o in sede di esecuzione la possibilità dei condannati di accedere alla 
probation, sino a percorsi di accompagnamento da parte della comunità 
dell’ex-detenuto al momento di uscita dal carcere. 
Differenziandosi nettamente dalla tradizione della mediazione penale 
finalmente viene a essere colmato quel disallineamento autore-vittima, 
infatti la nuova normativa richiede espressamente il consenso sia dell’uno 
che dell’altro protagonista dell’illecito per procedere con misure riparative 
diverse dall’esercizio mero dell’azione penale. 
Alla luce delle novità normative appena citate e degli sviluppi più recenti, il 
sistema penale francese sembra, oggi, quindi, scommettere maggiormente 
sull’apertura verso dimensioni realmente di restorative justice, anche se 
occorre attendere gli esiti applicativi di questa nuova disciplina. 
 
4.1 IL DOPPIO BINARIO DELLA GIUSTIZIA RIPARATIVA IN 
       BELGIO 
 
La giustizia riparativa nell’ordinamento belga trova da tempo sviluppo, 
“istituzionalizzazione” e diffusione capillare. 
Non si può nascondere come l’ordinamento in parola conosca l’introduzione 
di tali pratiche sia per finalità puramente deflattive, ed infatti, così come in 
Francia, il fulcro del sistema conciliativo rimane la mediazione penale; ma è 
sicuramente da elogiare il tentativo, per altro andato a buon fine, di 
adeguare questi paradigmi anche ai più nobili fini della giustizia senza 
spada. Proprio da quest’ultimo punto di vista, occorre notare come in Belgio 
si riesca a compiere quel passo avanti, tipico dell’esperienza tedesca, ovvero 
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 I. Gasparini, ivi, pp. 1991-1993. 
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un’efficacie introduzione di strumenti conciliativi-riparativi anche in fase 
intramuraria, lì dove il reo ha più bisogno di poter  trovare conforto nell’ 
offerta di una possibilità di compiere una scelta di risocializzazione. 
Emerge subito nel sistema in analisi una sorta di “doppio binario”  che vede 
dettagliatamente disciplinate e distinte, per ratio, per scopi perseguiti, per 
condizioni di applicabilità e collocazione processuale, la médiation pénale, 
da un lato, e la médiation réparatrice, dall’altro. 
Nel 1994 trova per la prima volta spazio la mediazione penale, sulla scia di 
precedenti progetti pilota. Questa figura nasce inizialmente per consentire al 
governo in crisi di recuperare la fiducia dei cittadini dimostrando efficienza 
nella repressione della micro-criminalità, troppo spesso obliterata con 
provvedimenti di archiviazione per l’impossibilità delle procure di far fronte 
al sovraccarico di procedimenti pendenti
14
. La ratio di partenza è, quindi, di 
controllo sociale e sanzionatoria. La mediazione penale assume un ruolo 
sempre più centrale nel tempo ed oggi è annoverata come ipotesi di 
diversion al termine delle indagini. Essa è applicabile ai fatti di reato per i 
quali la pena detentiva sia inferiore o pari a due anni e riguardo ai quali è 
intervenuta l’ammissione di responsabilità da parte dell’autore, anche se 
recidivo. Sebbene solo il pubblico ministero possa proporla e l’intera 
procedura si svolga sotto il suo coordinamento, la mediazione esige il 
consenso di entrambe le parti, autore e vittima del reato. Qualora l’accordo 
mediativo sia raggiunto e sia avvenuto il corretto adempimento delle 
prescrizioni da parte dell’autore del reato si procede con l’archiviazione. 
Diverso, invece, l’epilogo processuale nel caso in cui l’accordo non sia 
raggiunto o l’autore non abbia rispettato gli impegni presi: il procuratore 
può, ma non deve, esercitare l’azione penale. 
Tale logica, consente, da un lato, di incoraggiare la diffusione dei 
programmi di giustizia riparativa e, dall’altro, di emancipare la mediazione 
penale, presente invece nel sistema francese, per cui la mediazione finisce 
spesso per diventare più un’alternativa all’archiviazione che una vera 
alternativa all’esercizio dell’azione. 
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Accanto  a questa forma di deflazione condizionata e sottoposta al controllo 
delle procure, l’ordinamento belga propone un’altra mediazione, la 
médation réparatrice, cui si è accennato in apertura. Quest’ultima, dopo 
anni di progetti pilota, giunge ad affiancare la giustizia penale solo nel 2005 
proponendosi come strumento parallelo, utilizzabile anche dopo l’esercizio 
dell’azione penale.  
Con la riforma si introduce un nuovo titolo all’interno del code d’instruction 
criminelle denominato, appunto, “De la médiation”, consentendo, così, di 
estendere l’applicabilità della stessa a tutte le fattispecie di reato previste dal 
codice penale, indipendentemente dalla loro gravità
15
. Alla mediazione 
riparativa si può, dunque, ricorrere in ogni stato e grado del procedimento 
penale, ovviamente in tutti i casi in cui entrambe le parti intendano 
intraprendere un percorso riparativo. Suddetti percorsi non hanno come 
conseguenza automatica effetti giuridici determinati, potranno essere 
comunque opportunamente valorizzati in sede dibattimentale, nel corso 
dell’esecuzione e nell’ambito del trattamento penitenziario. Invero, dei 
contenuti degli incontri di mediazione le parti potranno, se e nella misura in 
cui lo desiderano, rendere edotto l’organo giudicante, il quale sarà, dunque, 
tenuto a indicare nella motivazione della sentenza che una mediazione si è 
effettivamente compiuta e a tenerne conto in sede decisoria ai fini della 
commisurazione della pena. 
La fase esecutiva è, all’esito della citata riforma, ampliamente aperta a 
percorsi riparatori che, se positivamente compiuti, portano alla concessione 
di benefici penitenziari o misure alternative da parte del Tribunal de 
l’application des peines, dopo aver proceduto all’audizione della vittima e 
alla valutazione del comportamento del condannato. Momento, questo, non 
utile solo al reo, il quale gode di importanti privilegi nella fase esecutiva, 
grazie al raggiungimento di scopi riparativi, ma l’audizione è momento 
indispensabile anche per la vittima, la quale ha la possibilità di prepararsi ad 
affrontare la prospettiva dell’uscita del condannato dal carcere, attenuando 
così il rischio che quest’ultima possa vivere una seconda vittimizzazione. 
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30 
 
L’offerta protesa vigorosamente anche in sede di esecuzione ha dato luogo 
al conio di un’ulteriore mediazione, suggestivamente definita, médiation 
pénitentiaire che sostanzialmente può essere considerata una species del più 
ampio genus di mediazione in chiave riparativa. 
In conclusione, il perimetro applicativo di strumenti di restorative justice in 
Belgio è potenzialmente vasto, non queste potenzialità non sono 
sufficientemente sfruttate, essendo previste stringenti condizioni di 
applicabilità.  
Si nota, con entusiasmo, che nell’esperienza descritta, finalmente si dà una 
finalità pura agli strumenti riparatori, i quali <<non assumono una 
connotazione risarcitoria o riparatoria, seppur essenziale, ma lo scopo 
ultimo è, invece, la risoluzione del conflitto risultante dal reato, attraverso la 
partecipazione libera, attiva e confidenziale delle parti>>
16
. 
Si può scorgere dunque un doppio binario tra médiation pénale e médiation 
réparatrice: collocazione istituzionalizzata nel procedimento penale con 
finalità di diversion, nel primo caso; esistenza parallela alla giustizia penale 
tradizionale con finalità più propriamente riparative, non dipendenti 
direttamente da logiche premiali, nel secondo. Diversi sono gli scopi, 
dunque, ma differenti sono anche l’origine e la ratio: la mediazione penale 
nasce con funzioni deflattive da accompagnare al contrappeso di un 
controllo sociale; l’altra figura mediativa nasce dal risultato positivo di 
progetti pilota sorti grazie alla società civile, in una prospettiva più 
armonica rispetto ai principi base della restorative justice, come elaborati 
dalle fonti sovranazionali. 
 
5. L’ATTUAZIONE DI MECCANISMI RIPARATICI NELLA 
PENISOLA IBERICA 
 
Recenti riforme legislative hanno introdotto, in Spagna e Portogallo, alcuni 
meccanismi che si rifanno ai principi della giustizia riparativa. Sembra, 
tuttavia, che i legislatori nazionali abbiano ancora una volta dato la priorità 
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ad obiettivi di deflazione processuale, invece di recepire, come hanno 
efficacemente predisposto le legislazioni fin qui descritte, nel quadro 
normativo interno, lo spirito flessibile e conciliativo del modello di giustizia 
senza spada. 
Con l’approvazione della Direttiva 29/2012/UE si auspicava un 
cambiamento anche all’interno della penisola, ma i principi ispiratori di tale 
modello sono stati lasciati ancora a margine, e sembra essersi sprecata 
un’occasione per aprirsi a nuove forme di approccio nei confronti della 
giustizia penale. Il legislatore iberico ha tenuto conto solo a grandi linee 
delle indicazioni provenienti dalle direttive europee: in entrambe le 
normative si affronta generalmente la questione ponendo l’accento, ad 
esempio, sulla confidenzialità delle dichiarazioni, sulla volontarietà assoluta 
della partecipazione della vittima e dell’autore del reato al procedimento 
alternativo. Si aggiunga, che in entrambe le esperienze si è scelto di 
impiegare, come modello, solo quello della mediazione, lasciando 
completamente sullo sfondo gli altri meccanismi astrattamente disponibili. 
Una mediazione, peraltro, con un ambito applicativo particolarmente 
ristretto solo alla microcriminalità tra privati. 
Si rende necessaria un’analisi distinta dei due ordinamenti: partendo 
dall’osservare il lavoro del legislatore portoghese, si nota come egli si sia 
impegnato ad approvare una specifica legge sulla mediazione penale, la n. 2 
del 2007, e abbia sentito la necessità di definire specificatamente il 
contenuto della stessa: <<essa non può consistere in sanzioni privative della 
libertà, o in doveri che offendano la dignità dell’accusato o che richiedano 
un tempo di adempimento superiore a sei mesi>>
17
. 
Con questa disciplina sembra che il legislatore abbia voluto non incorrere ad 
una violazione del principio di determinatezza e tassatività delle sanzioni, 
esplicitamente sancito dalla Costituzione portoghese. In realtà la 
disposizione stessa denuncia una certa confusione dei piani su cui si 
                                                          
17L. Della Torre, Attuazione di meccanismi di retorative justice in alcuni paesi 
sudamericani e nella penisola iberica: delle differenti sfumature di un paradigma 
alternativo di giustizia, p. 1952, In RIDPP, fasc. n. 4, Giuffrè, 2015.     
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collocano le sanzioni penali, da un lato, e gli accordi riparativi, dall’altro. 
Sono infatti solo le prime a dover rispondere a specifici criteri di rango 
costituzionale, e ciò deriva dal fatto che nel corso dei secoli, il rispetto di 
tali principi si è rilevato l’unico modo per impedire che questa forma di 
esercizio del potere punitivo dello Stato potesse degenerare in supplizi. 
Questo a dimostrazione della scarsa consapevolezza della ratio e delle 
finalità che la giustizia senza spada auspica di perseguire, e dell’assenza 
assoluta di afflittività che questi meccanismi alternativi si impegnano ad 
assumere. Il punto di partenza della giustizia riparativa, infatti, sono gli 
accordi mediativi, in cui le parti cercano di ricostruire insieme il fatto, 
attribuendo ad esso un valore e un significato condiviso ed è a partire da 
questa “comunanza” che esse possono concordare una riparazione. Fissare il 
contenuto dell’esito mediativo attraverso un riferimento al principio di 
tassatività pare, dunque, non necessario. 
La percepita ossessiva necessità di fissare il contenuto di tali accordi, forse 
allora nasconde qualcosa di più che tutelare le parti da prescrizioni troppo 
gravose, essa sembrerebbe piuttosto rimandare al fatto che il legislatore 
consideri gli esiti dell’accordo mediativo in effetti come della sanzioni, 
incorrendo in un errore di fondo
18
. Tale equivoco comporta che la 
mediazione ben si allontani dalla sua finalità, ovvero essere un percorso 
“altro” rispetto al processo penale, ma viene ad essere ricondotta al valore 
semantico delle sanzioni, per cui, all’interno del procedimento stesso e per 
questo sottoposto agli stessi principi e agli stessi vincoli. 
Passando poi a valutare l’esperienza spagnola si nota come anche qui il 
legislatore tenda a dimenticare di costruire le fondamenta dei meccanismi 
rispondenti allo spirito della giustizia riparativa, di quanto fatichi a 
discostare il procedimento dalle strutture del processo penale classico e ad 
aprirsi alle nuove prospettive offerte dalla restorative justice. 
Ad oggi in Spagna, infatti non esiste, una normativa generale nella materia 
in parola, si assiste, tuttavia, alla progressiva, ma lenta introduzione di 
principi di opportunità, perlomeno come regola di eccezione. L’operatività 
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 L. Della Torre, ivi, pp. 1953-1954. 
33 
 
di quest’ultimo principio risulta essere uno degli elementi imprescindibili 
per poter insediare un modello di giustizia senza spada, mentre 
nell’esperienza spagnola, seppur vi sia una graduale introduzione, si 
protende a proteggere gelosamente il contrario principio di legalità, 
logicamente incompatibile con la pretesa di rinuncia al processo in favore di 
forme alternative . 
Dal punto di vista giuridico, infatti, nel sistema spagnolo è prevista la 
mediazione solo in ambito civile, peraltro recentemente introdotta. 
Per quanto riguarda, invece, i procedimenti penali a carico dei maggiorenni, 
l’unico riferimento legislativo rinvenibile ha carattere negativo, nel senso 
che esiste una disposizione specifica che esclude la mediazione penale nel 
caso di reati collegati a violenza di genere. 
Grazie alle Direttive europee si assiste, però, ad un graduale inserimento di 
questo unico strumento di giustizia riparativa nel settore di giustizia 
minorile. La legge organica 5/2000, regolatrice della responsabilità penale 
dei minorenni, include infatti due disposizioni concrete in tema, nonostante 
non si utilizzi, forse volutamente, il termine “mediazione”, bensì si parla di 
conciliación  e  reparación. 
La normativa prevede che il Pubblico Ministero possa disporre 
l’archiviazione di un procedimento penale, sempre tenendo conto della 
<<gravità e delle circostanze dei fatti e del minore, in modo particolare delle 
mancanza di violenza e di intimidazioni varie>>, e qualora il minore si sia 
riconciliato con la vittima, abbia assunto l’impegno di riparare il danno 
causato alla stessa o alla persona danneggiata dal reato e si sia impegnato a 
realizzare le attività educative proposte dall’ équipe tecnica nella sua 
relazione
19
. 
Si stabilisce, altresì, un ristretto ambito applicativo della misura in esame,  
<<il fatto deve consistere in un reato non grave o in una contravvenzione ai 
sensi del Codice penale spagnolo>>
20
. Nella prassi applicativa, poi, si è 
precisato come deve svilupparsi il percorso mediativo per poter portare 
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 L. Lupària, op. cit., pp. 169-170. 
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 L. Luparìa, ivi., p. 171. 
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all’archiviazione del procedimento: per favorire la conciliazione il minore 
deve, anzitutto, riconoscere il danno e scusarsi con la vittima e questa deve 
accettare le sue scuse; per integrare anche il requisito della riparazione il 
giovane deve assumere l’impegno, con la vittima o con la persona 
danneggiata dal fatto illecito, di realizzare determinate azioni a beneficio di 
costei o della comunità, seguito dalla loro realizzazione effettiva. 
 A fronte della positiva esperienza in ambito minorile, dal 2005 sono partiti 
alcuni progetti pilota anche nel processo ordinario per adulti, più 
specificatamente una mediazione in sede di indagini preliminari, sia una 
mediazione intraprocessuale, cioè dopo l’avvio della procedura, inoltre 
alcune pratiche post-sententiam volte a sostituire l’esecuzione della pena 
inflitta. 
Tuttavia, in Spagna, la presenza della mediazione come alternativa al 
processo nel procedimento penale in generale è tuttora simbolica. 
 
6. LA RICERCA DI LEGITTIMITÀ DELLA RESTORATIVE 
JUSTICE NEL PANORAMA COSTITUZIONALE ITALIANO 
 
L’Ordinamento italiano, dal canto suo, ha dimostrato, nel tempo, un 
atteggiamento refrattario nell’accogliere al suo interno i paradigmi di 
giustizia riparativa, infatti la nostra esperienza tradizionalmente si pone 
come poco propensa a riconoscere alla vittima un ruolo di protagonista nei 
delicati equilibri del rito penale, ma anche particolarmente ostica rispetto ad 
eventuali ingerenze nel suo sistema procedurale-penalistico. E qui, come 
nelle esperienza francese e spagnola, si coglie una certa diffidenza nei 
confronti di questi nuovi modelli di risoluzione dei conflitti, tanto che si 
riscontra un limitato ricorso a tali paradigmi alternativi; si evince anche 
come i legislatori delle esperienze appena citate siano stati animati più 
dall’intento di servirsi della giustizia riparativa a scopi deflattivi, 
efficientistici, che non da quello di provare  a dar corso a nuovi modelli 
autogestiti dalla comunità di amministrazione dei conflitti.  
35 
 
La difficoltà di inserire questi modelli alternativi, in Italia,  si annida anche 
nel difficile rapporto dei principi portanti della restorative justice rispetto ai 
canoni fondamentali della Costituzione Italiana. 
Lo scenario appena descritto ha subito parziali e graduali aperture a 
meccanismi di giustizia senza spada, ma si auspica una più generale 
apertura in occasione del recepimento delle prescrizioni della Direttiva 
2012/29/UE
21
. 
La giustizia penale italiana, ormai da molti anni, sta vivendo un periodo di 
profonda crisi sia di efficienza sia di efficacia, con una conseguente perdita 
di fiducia da parte dei consociati nel sistema giurisdizionale. Questo ha 
portato il legislatore a cimentarsi nell’affannosa ricerca di efficienza del 
“giusto” processo, facendo si che il volto del nostro sistema processuale-
penalistico progressivamente assuma un profilo meno autoritario. 
Si spiega, di guisa, anche l’irruzione della giustizia negoziata nel campo 
penale, infatti, si assiste in un forte incremento del ricorso ai riti speciali
22
, 
dando così, all’imputato, il potere di deviare il corso del processo verso un 
epilogo anomalo. Ma tale interventi perseguono una logica puramente 
deflattiva, dunque, non sono in grado di affrontare il malcontento dovuto 
alla ineffettività della sanzione e alla profonda insoddisfazione per gli esiti 
della giustizia penale, sia per quanto riguarda il controllo del crimine, sia 
per quanto attiene all’adeguatezza della pena rispetto agli scopi che la 
legittimano
23
. 
Ciò ha contribuito, invece, alla sempre maggiore diffusione e 
sperimentazione di modalità di gestione informale delle controversie 
giudiziali; irrompe, quindi, l’inserimento di paradigmi di restorative justice, 
come modelli utili a recuperare un’efficienza della giurisdizione, ma anche 
una maggiore attenzione alla vittima di reato, tradizionalmente tenuta a 
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 Cfr. , supra, § 1. 
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 I riti speciali sono i riti disciplinati nel C.p.p. artt 438-444. Per quello che concerne il 
riferimento ad un “incremento del ricorso” ai suddetti possiamo osservare come vari 
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stessi. A titolo esemplificato la Legge Carotti, n. 479/1999,  in particolare il  capo IX.  
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 A. Ciavola, Il contributo della giustizia consensuale e riparativa all’efficienza dei modelli 
di giurisdizione, Giappichelli, 2010, pp. 44-45. 
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margine dei sistemi processuali di tipo accusatorio, incentrati 
esclusivamente sul reo. Al contempo, consente di dare spazio alla 
convinzione che gli “strumenti ufficiali” di decisione costituiscano uno 
spreco di risorse e un eccesso di difesa, soprattutto nei confronti dei reati 
minori, laddove, nel loro operare concreto, gli organi della giurisdizione 
finiscono, a causa di un sovraccarico di lavoro, con il delegittimare il 
sistema soprattutto sul piano dell’effettività e dell’efficacia della sanzione.  
Il ricorso al paradigma riparativo, tuttavia, non va letto solo in ragione di un 
recupero di dinamismo del sistema della giustizia, ma anche al progressivo 
approccio di una cultura “diversa” dei rapporti sociali24. 
È noto che la cornice di principi costituzionali che racchiude il processo 
penale è costituita da alcune norme basilari
25
, ma alcuni di questi canoni 
entrano in maggiore tensione con le caratteristiche negoziali della giustizia 
riparativa. 
Primo fra tutti il principio di obbligatorietà dell’azione penale il quale viene 
considerato  uno dei principali limiti ai poteri dispositivi delle parti
26
, ma è 
opportuno valutare anche la profonda riflessione sviluppatasi sul significato 
e sui vincoli dell’art 112 della Costituzione. È noto che il principio di 
obbligatorietà non è più considerato un dogma intangibile, si parla infatti di 
“caduta del mito”, in quanto vi è la consapevolezza che tale principio sia 
inevitabilmente destinato a convivere con scelte discrezionali. A sancire 
questo passo in avanti sono gli orientamenti sovranazionali in cui si prevede 
che <<nei paesi dove vige il principio di obbligatorietà dell’azione penale, 
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 La tendenza di una rinnovata cultura giuridica verso l’affermazione di un diritto 
“orizzontale”, in cui la dinamica del conflitto non è impostata sulla separazione fra due 
“mondi” diversi, ma sulla ricerca di un accordo fra autore e vittima, alla stregua di un 
modello che non è contenzioso, ma consensuale-consociativo. 
25
 La Carta Costituzionale si riferisce al processo giurisdizionale,  e a quello penale in 
particolare, con tre finalità immediatamente percepibili: a) individuare la giurisdizione 
come garanzia di alcune fondamentali libertà individuali; b) dettare i principi regolativi 
della giurisdizione, intesa come esercizio del pubblico potere, che esige il rispetto di un 
metodo; c) sancire l’indisponibilità della giurisdizione a tutela dei consociati, evitando così 
un utilizzo arbitrario della stessa. 
26
 Il principio di obbligatorietà dell’azione penale è  <<un punto di convergenza di un 
complesso di valori basilari nel sistema costituzionale posto a tutela de principio di 
legalità, del principio di uguaglianza di tutti i cittadini di fronte alla legge, garantistico, 
inoltre, della garanzia di indipendenza del pubblico ministero>>, Cfr. Corte Cost. 28 
gennaio-15 febbraio 1991, n. 88, in Giust. Pen., 1991, III. 
37 
 
non vi è contrasto tra questo principio e ipotesi di giustizia negoziale, 
quando le condizioni richieste dal sistema siano rispettate>>
27
. 
Ma è la stessa Corte Costituzionale che, in sede di vaglio sulle condizioni di 
procedibilità, ma in via analogica il ragionamento può essere utilizzato 
anche per il tema in esame, chiarisce come il fatto di far prevalere <<la 
volontà di un persona non trasforma l’esercizio dell’azione penale da 
obbligatorio a facoltativo, né incide sul principio di legalità processuale>>
28
. 
Non è tanto in discussione l’idea di introdurre anche nel nostro sistema il 
principio di opportunità
29
, vi sono ragioni culturali e di equilibrio tra poteri 
che inducono a ritenere irrinunciabile l’assioma dell’art. 112, cresce però la 
necessità e la consapevolezza di rendere meno rigido il canone di 
obbligatorietà dell’azione penale pur senza rinnegarne il valore di garanzia. 
Preoccupa poi una possibile frizione con il principio di non colpevolezza 
dell’imputato, sancito all’art 27, co. 2 della Cost., in quanto si ritiene che 
con i paradigmi della restorative justice l’accertamento della responsabilità 
del reo sia trascurato. 
In verità, per attivare la giustizia senza spada è essenziale l’accertamento dei 
fatti, poiché l’esistenza del reato costituisce una premessa logica, una 
piattaforma dalla quale partire per poter elaborare il conflitto e portare ad 
una nuova pace sociale. 
Si può, quindi, affermare che la responsabilità dell’imputato è oggetto di 
accertamento, ma cambia la sede: non nel processo, bensì nel contesto 
informale e non ritualizzato, tipico degli strumenti di giustizia riparativa
30
. 
Da questo punto di vista non crea particolari problemi nemmeno il principio 
del contraddittorio nella formazione della prova, ex  art 111, co. 4 Cost.,  in 
quanto come espressa ipotesi derogatoria al suddetto assioma, si sancisce a 
livello costituzionale il consenso dell’imputato stesso, e la volontarietà è 
anche elemento imprescindibile di accesso agli istituti di restorative justice. 
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 Preambolo Risoluzione del VI Congresso Internazionale di diritto penale sul tema 
<<Diversione e Mediazione>>. 
28
 Cfr, Corte Cost. n. 178/2003. 
29
 Il principio di opportunità assegna al pubblico ministero il potere discrezionale di 
decidere, in concreto,  quali reati perseguire. 
30
 A. Ciavola, op. cit., pp. 255-259. 
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Alla luce di queste considerazioni si può affermare che i paradigmi di 
giustizia riparativa, se disciplinati in coerenza con i suoi principi essenziali, 
appaiono compatibili con le garanzie minime del nostro processo penale. 
 
 
6.1  LA MEDIAZIONE PENALE COME PARADIGMA DI 
RESTORATIVE JUSTICE E L‘APPLICAZIONE DELL’ISTITUTO IN 
AMBITO MINORILE 
 
Merita attenzione l’istituto della mediazione come espressione di attuazione 
di paradigmi di giustizia riparativa all’interno della nostra esperienza. L’ 
implementazione nel nostro ordinamento di tale istituto deve essere salutata 
con favore, e addirittura sembra che possa essere proposta come uno dei 
meccanismi utili a contribuire al recupero di credibilità del sistema 
giudiziario; sia perché il ricorso al paradigma mediativo-riparativo, in certi 
casi, appare più efficace rispetto alla punizione del reo, sia perché può 
contribuire a dare una risposta alla vicenda giudiziaria attraverso una 
soluzione più efficiente, oltre che responsabilizzante. 
Al di là dei facili entusiasmi, per obiettività, non possono essere sottaciuti 
alcuni punti chiaroscurali nel rapporto tra regole mediative e principi del 
giusto processo. 
Il risultato che si ottiene per mezzo della mediazione non è sempre quello di 
riduzione di costi e tempi del processo, i tempi della mediazione, infatti, 
sono i tempi della persona 
31
: il confronto dei diversi punti di vista e 
l’instaurazione di un dialogo tra protagonisti della vicenda, in sostanza, può 
provocare un rallentamento del rito e un differimento della decisione 
giudiziaria. Vi sono, poi, alcuni effetti indiretti connessi all’introduzione di 
tale paradigma che possono addirittura aumentare il carico giudiziario, 
quello che viene definito come  net widening effect
32
. 
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 A. Ciavola, ivi, p. 246. 
32
 Il net widening effect è un termine generalmente usato per indicare l’incremento della 
domanda di intervento delle istituzioni anche per quei fatti di reato di modesta entità che 
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Infine, c’è sempre la possibilità che la composizione del conflitto fallisca e 
dunque il periodo trascorso e il lavoro svolto, seppur fuori dal processo, si 
rivelino ex post “sprecati” , dovendo il caso confluire nuovamente nell’alveo 
della giustizia tradizionale. 
Tuttavia, nonostante questi tratti critici, non si può esimere dall’analizzare i 
contributi che la giustizia riparativa e, in particolare la mediazione, possono 
offrire affinché la giustizia penale possa trovare soluzione al suo stato 
attuale di crisi. 
Per iniziare l’analisi del paradigma in esame occorre delineare quali sono i 
tratti principali della sua disciplina nel panorama legislativo italiano. Una 
fondamentale garanzia che deve essere salvaguardata nel corso della 
procedura di mediazione è il potere di consultare il difensore. L’ausilio di 
quest’ultimo rappresenta l’espressione di una garanzia inviolabile e rafforza 
il valore del consenso.  
Il principio che la rinunzia al processo sia espressione di un consenso 
prestato liberamente e in modo consapevole impone che sia l’autorità 
giudiziale, attraverso un accertamento scrupoloso, a verificare che il 
consenso risponda ad un’effettiva volontarietà all’avvio del paradigma 
mediativo. 
Si ravvisa, inoltre, una protezione dell’incontro di mediazione e un’assoluta 
inibizione della possibilità di divulgare i contenuti di quest’ultimo. Si tratta 
anche in questo caso di un requisito fondamentale per due ordini di ragione: 
in primo luogo, tale condizione risulta indispensabile per garantire 
un’effettiva libertà di scambio tra le parti, essa è la condizione per la 
fecondità dell’incontro. In secondo luogo, protegge gli interessi delle parti, 
soddisfacendo, soprattutto, un’esigenza di natura squisitamente processuale, 
tutela, invero, il principio di nemo tenetur se detegere, o, più in generale, il 
diritto di difesa dell’accusato.  
È bene sottolineare che affinché la mediazione possa essere fattibile e avere 
un esito positivo occorre una specifica attenzione sia allo spazio che al 
                                                                                                                                                   
spesso non sono neanche denunciati perché si ritiene che, comunque, non potrebbero 
essere concretamente perseguiti dall’autorità giudiziaria.  
40 
 
tempo della stessa
33
. Lo spazio fisico va organizzato in modo da riflettere i 
capisaldi di tale paradigma (neutralità, confidenzialità, protezione, 
diversità). Ma di non minor importanza è l’attenzione da adoperare per il 
fattore tempo: bisogna assicurare alle parti un tempo degli incontri 
sostenibile, cercando di trovare un delicato equilibrio tra celerità, efficienza 
ed esigenze individuali dei partecipanti
34
.  
Le prime applicazioni del paradigma mediativo-riparativo hanno trovato 
spazio nel rito minorile, qui il legislatore sembra aver avvertito meno il peso 
della tradizione e, lontano dalla preoccupante centralità del rito penale 
ordinario, si sia sentito libero di tentare nuove strade, ogni volta con intenti 
dichiaratamente sperimentali
35
. 
Nel rito minorile, a dire il vero, l’unico riferimento normativo è in via 
indiretta, ed è stato interpretato in modo estensivo, per dare spazio ad 
eventuali tentativi di mediazione; questo si rintraccia nell’ambito della 
disciplina della sospensione del processo con messa alla prova. Si tratta di 
un’ipotesi di mediazione “processuale”  che si attua quando il processo è già 
iniziato. L’art 28 D.p.r. 448/88 contiene, infatti, un’esplicita previsione 
legislativa in ordine alla possibilità, per il giudice, di impartire prescrizioni 
dirette a riparare le conseguenze del reato o a promuovere la conciliazione 
del minorenne con la persona offesa. 
Ma questo paradigma non è tale da potersi descrivere come espressivo di 
una giustizia senza spada: anzitutto, la mediazione così disciplinata, più che 
porsi come un’alternativa al processo si configura come un’alternativa alla 
pena. Qualche dubbio, inoltre, sussiste in ordine alla effettiva volontarietà a 
partecipare ad un programma che prevede misure di tipo riparativo-
conciliativo, atteso che c’è il pericolo che il minorenne aderisca alla 
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 A. Ciavola, op. cit., p. 272. 
34
 In particolare l’attività di mediazione dovrebbe essere programmata per andare 
incontro alla vittima; per la quale una mediazione proposta in un momento troppo vicino 
al fatto può apparire inopportuna, mentre se proposta a distanza di molto tempo dal fatto 
viene scarsamente accettata. 
35
 Di questa tendenza a sperimentare nel rito minorile ne è un esempio l’introduzione, in 
via primaria, della mediazione, ma anche istituti ulteriori, sempre espressivi della giustizia 
riparativa, come la messa alla prova per minori, cfr   infra Cap. 2 , che ha costituito 
l’archetipo per l’introduzione nel 2014 della stessa misura nei confronti degli adulti. 
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proposta di mediazione in modo puramente formale e a scopi utilitaristici, 
allontanandosi, perciò, dagli obiettivi del paradigma stesso, degradando la 
visione dell’istituto a mera possibilità di sfuggire alla punizione. 
Nel corso della messa alla prova, poi, l’attenzione non è tanto rivolta alla 
riparazione del conflitto, quanto all’evoluzione del reo, scardinando ancora 
una volta la finalità primaria della giustizia senza spada. 
Diverso è il risultato quando la mediazione tra il giovane autore del reato e 
la vittima viene praticata prima dell’esercizio dell’azione penale. Qui 
l’adesione al paradigma mediativo, piuttosto che apparire come un modo per 
sottrarsi alla condanna, si configura come una rinuncia alle garanzie offerte 
dal processo. Una mediazione collocata già in fase delle indagini è, dunque, 
da preferire, in quanto meglio risponde alle sollecitazioni in ordine al 
ricorso a tecniche di diversion nel quadro di una progressiva de-
giurisdizionalizzazione della risposta statale alla delinquenza minorile
36
. 
 
6.2 …E DI FRONTE AL GIUDICE DI PACE 
 
Con il d. lgs. 28 agosto, n. 274 sulla competenza penale del giudice di pace, 
la mediazione ha avuto il suo primo riconoscimento normativo. Quindi, ciò 
che nel rito minorile è stato praticato in via sperimentale, davanti al giudice 
di pace ha trovato chiara legittimazione. 
Rimane fermo che si tratta di una forma embrionale di regolamentazione 
della materia, che sotto più profili appare incompiuta, vi è, tuttavia, un 
aspetto positivo in questo pur timido approccio, individuabile nell’inserirsi 
nel contesto di una riforma che ha dato attuazione ad un modello di giustizia 
diverso da quello ordinario. Un modello che trova molte assonanze con  
quello di retsorative justice, il quale, si può dire, abbia così trovato una 
prima consacrazione teorica
37
. 
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 A. Ciavola, op. cit., p. 292. 
37
 A. Ciavola, ivi., p. 302. 
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Alla base della riforma del giudice di pace, infatti, vi è l’idea di ricercare 
una risposta più efficace, più efficiente e più umana, peraltro questi sono gli 
stessi obiettivi di cui è espressione la giustizia riparativa. 
Ma l’intreccio più significativo con il paradigma mediativo-riparativo va 
ritenuto nell’idea che occorre rimuovere le conseguenze cagionate dal reato, 
con ciò si è voluto cercare di creare una situazione in cui il reo fosse 
chiamato ad attivarsi volontariamente, e ad operarsi all’interno di un 
ragionevole impegno di segno e di senso opposto a quello, negativo ed 
offensivo, espresso dal reato. 
Il quadro complessivo della riforma varata nel 2000, devolvendo la 
competenza in materia penale al giudice di pace si inscrive in una logica 
chiaramente finalizzata a funzioni conciliative per la composizione dei 
conflitti e alla conseguente rivalutazione del ruolo della persona offesa
38
.  
La formalizzazione normativa del paradigma conciliativo si evince già dai 
principi generali delineati dal decreto, in cui si descrive la conciliazione 
come l’obiettivo tendenziale, per quanto non esclusivo, del nuovo sistema di 
tutela integrata. 
In particolare all’art. 2, co.2 del decreto in parola, si stabilisce in maniera 
chiara ed inequivoca che <<nel corso del procedimento, il giudice di pace 
deve favorire, per quanto possibile, la conciliazione tra le parti>>. 
Alla stregua del tenore letterale della norma, il tentativo di conciliazione 
sembrerebbe porsi come incombente, doveroso e non rimesso alla 
valutazione discrezionale del giudice, sennonché quell’inciso <<ove 
possibile>>, determina l’essenzialità di suddetto tentativo, ma non la sua 
imprescindibilità, atteso soprattutto che <<lo spazio di praticabilità della 
soluzione mediativa è sempre comunque subordinato tanto alla natura e alla 
                                                          
38
 Si può sicuramente parlare di una riforma che, sia pur con le inevitabili riserve, presenta 
un grande interesse di vaste prospettive applicative, perché per la prima volta delinea 
anche una nuova figura di giudice destinato non solamente ad alleggerire il carico del 
contenzioso della magistratura ordinaria, ma anche a gestire un nuovo processo, se non 
addirittura un nuovo tipo di giustizia. Cfr  V. Patanè, La mediazione, in Il giudice di pace 
nella giurisdizione penale, a cura di G. Giostra e G. Illuminati, Giappichelli, 2001, p. 354. 
Una nuova figura di magistrato, dicevamo, in grado <<di soddisfare il bisogno di giustizia 
alternativa o comunque di interpretare da più vicino i valori emergenti in seno alla società 
civile>>. Cfr  E. Marzaduri, L’attribuzione di competenze penali al giudice di pace: un primo 
passo verso un sistema penale della conciliazione?, in Leg. Pen., 2001-I, Utet, p. 42. 
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rilevanza degli interessi in gioco, quanto alla disponibilità dell’autore del 
reato e della vittima alla conciliazione>>
39
. 
Si nota, infatti, che la doverosità per il giudice di pace di favorire la 
ricomposizione sociale, così come disciplinata ex art. 2,  non è circoscritta 
ad un determinato momento procedimentale o ad una particolare tipologia di 
illecito. <<Ed invero, una scelta sistematica così impegnativa sembrerebbe 
spiegarsi solamente se prodromica ad una delimitazione della sfera di 
operatività delle competenze penali del giudice onorario che neghi 
l’ingresso a fattispecie astrattamente non inseribili in un percorso 
conciliativo>>
40
. Si spiega, così, come mai la riforma ha mantenuto questo 
nuovo approccio culturale entro confini molto circoscritti, ovvero ricadono 
nel perimetro applicativo del nuovo sistema penale integrato i reati di natura 
per lo più bagatellare, e prevalentemente espressione di una micro-
conflittualità individuale; ma che sarebbe, in teoria, suscettibile di assumere 
più ampia diffusione, arrivando così all’attuazione della giustizia 
conciliativa e al cuore dell’idea riparativa: riconciliare la vittima e il reo 
attraverso un incontro di reciproca responsabilizzazione. 
Se ad un primo impatto, le innovazioni introdotte dalla disciplina del 
giudice di pace paiono aprire nuovi orizzonti sul futuro della giustizia 
penale, ad uno sguardo più attento, lascia ancora perplessi il fatto che manca 
un’esatta consapevolezza circa il ruolo della mediazione nel perseguimento 
della finalità conciliativa. Il che deve attribuirsi ad una non ancora raggiunta 
assimilazione della cultura della restorative justice; come confermato dalla 
disciplina, infatti, anche nel contesto del giudice di pace la mediazione è 
funzionale non tanto a dare una risposta diversa al fatto costituente reato, 
quanto a definire anticipatamente la vicenda processuale. Uno strumento, 
dunque, per lo più tarato su finalità deflattive
41
. 
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 V. Patané, op. cit., pp. 358-359. 
40
 E. Marzaduri, op. cit., p. 44. 
41
 Da notare che: proprio perché la conciliazione diventi effettivamente l’elemento 
caratterizzante del rito delineato nel d. lgs. 274/2000, sarà necessario fornire una 
<<preparazione socio-psicologica di non poco conto, attualmente estranea al bagaglio 
culturale dell’organo giurisdizionale onorario>>. Cfr E. Marzaduri, ivi, p. 45. 
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Per comprendere quanto appena esposto in modo critico occorre disaminare 
la disciplina dal punto di vista squisitamente processuale.  
Se la previsione dell’art. 2 esplicita la vocazione conciliativa dell’intero 
procedimento dinanzi al giudice di pace, senza però fornire una precisa 
collocazione temporale al tentativo di mediazione che tale organo è 
chiamato ad esperire, l’art. 29, co. 4, invece, dispone che <<nel corso 
dell’udienza di comparizione (…) il giudice promuove la conciliazione tra 
le parti>>. Si circoscrive, così, il contesto temporale in cui si colloca 
l’intervento mediativo, proprio prevedendone la praticabilità nel corso 
dell’udienza di comparizione che diventa, in questo modo, la sede 
privilegiata per l’esperimento di un’attività conciliativa ed anche la fase 
processuale in cui il giudice provvede a saggiare la volontà dell’imputato e 
della vittima
42
 di ricomporre il conflitto generato dalla commissione del 
reato. 
Proseguendo nella disamina dell’art. 29, co. 4, d. lgsl. 274/2000, si evince 
come la mediazione sia collegata ai fatti perseguibili a querela ed è vista 
nell’ottica di facilitare un accordo in ordine alla remissione della querela 
stessa. Nessuna innovazione, dunque, in termini di politica criminale. Anche 
la scelta di collegare la mediazione al tentativo di conciliazione esperibile 
per i reati perseguibili a querela  riduce al minimo le potenzialità 
dell’istituto. 
Nonostante le criticità presentate, non possono essere sottaciute, quelle 
innovazioni normative che sono utili a configurare la mediazione come 
istituto almeno espressivo dei paradigmi della giustizia senza spada. 
Il principio generale, ex art. 2, co 2, del decreto in materia, determina, come 
già esposto, un ruolo attivo del giudice nel favorire ad ogni modo e nel 
corso di tutto il procedimento l’accordo delle parti, fin dall’udienza di 
comparizione. Vieppiù, l’autorità giudiziaria può disporre un rinvio, laddove 
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 <<Proprio perché si tende ad enfatizzare l’aspetto relazionale del reato, l’intero 
procedimento di mediazione, fondato com’è sulla bipolarità dell’interazione reo-vittima, è 
connotato da un elevato coefficiente di consensualità; il che significa che proprio il 
consenso delle parti dovrebbe assurgere a condizione imprescindibile per dar luogo al 
tentativo di conciliazione. Si allude, invero, all’assoluta mancanza di coercizione, nel pieno 
rispetto della libertà di autodeterminazione>>. Cfr., V. Patanè, op. cit., pp. 360-361. 
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riscontra un contatto informale tra le parti e ritiene che vi sia una pur larvata 
possibilità di arrivare alla conciliazione, rinvia, dunque, l’udienza, per un 
tempo non superiore a due mesi; in ottemperanza al suddetto onere di 
favorire ad ogni modo una definizione alternativa del processo. Peraltro, ove 
occorra il giudice può disporre l’intervento di una struttura pubblica o 
privata presente sul territorio specializzata nella gestione della mediazione
43
, 
questo per favorire ancora una soluzione non conflittuale della controversia. 
Si sancisce anche quel principio di confidenzialità
44
 ritenuto necessario per 
far sì che l’accordo sia fecondo, ovvero le dichiarazioni rese dalle parti 
decorsa l’attività di conciliazione, non possono in alcun modo essere 
utilizzate ai fini di una deliberazione, in quanto le parti potrebbero rilasciare, 
in tale sede, dichiarazioni non improntate alla logica della conflittualità, ma 
alla logica della composizione, quindi non del tutto utili ad una prospettiva 
difensiva all’interno del processo45. 
Il principio appena enunciato è indubbiamente importante a livello teorico, 
essendo anche in linea con quei Basic priciples in materia, dettati a livello 
sovranazionale, ma dal punto di vista pratico, appunto, è riscontrabile, 
ancora, una certa criticità.  
Il tentativo di mediazione potrebbe avere esito positivo: in questo caso si ha 
la redazione di un verbale in cui si attesta l’esito e quindi anche la 
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 Forse proprio nella consapevolezza delle difficoltà pratiche che potrebbero derivare al 
giudice dall’assolvimento dei compiti connessi alla funzione conciliativa, si è prevista la 
possibilità che questi si avvalga  di tali centri di mediazione cosicché l’esercizio della 
suddetta funzione risulti più efficace e corretto. Appare evidente, tuttavia, come 
l’operatività della previsione in parola risulti in primo luogo condizionata dall’effettiva 
presenza sul territorio di tali strutture, che ad oggi risultano essere ancora troppo poche.  
44
 Cfr., supra, § 1. 
45
 Si pone, però, da questo punto di vista, un problema di “influenza” dell’autorità 
procedente che, ovviamente, non potrà utilizzare le dichiarazioni rese nel momento 
conciliativo come momento motivazionale della decisione in sede dibattimentale, ma 
ovviamente tali affermazioni sono entrate nell’area cognitiva del giudice procedente. Alla 
luce di ciò, si evince una seria frizione con il principio costituzionale di indipendenza e 
imparzialità del giudice che procede, de iure condendo, infatti, si pondera già da tempo 
una modifica dell’art. 34 del c.p.p. che disciplina l’incompatibilità del giudice determinata 
da atti del procedimento. In virtù dell’avvento di nuovi istituti nel nostro ordinamento, 
come quello in esame, ma anche quello che analizzeremo successivamente, il legislatore 
dovrebbe seriamente pensare ad una riforma dell’articolo in parola in modo da 
aggiornarlo in virtù dei nuovi istituti, rendendolo, così, maggiormente compatibile con 
l’assioma costituzionale della terzietà del giudice. 
 
46 
 
remissione della querela o la rinuncia al ricorso immediato, entrambe, 
peraltro, devono essere accertate dall’imputato e formalizzate nel processo 
verbale.  
Se la conciliazione, invece, ha esito negativo, la vicenda giudiziaria 
prosegue, secondo le regole che conosciamo per il rito ordinario. 
 
6.3 ALTRI ESEMPI DI GIUSTIZIA RIPARATIVA NEL 
MICROSISTEMA DEL GIUDICE DI PACE 
 
All’art 35 del d. lgs. 274 del 2000, concernente la disciplina della 
competenza penale del giudice di pace, si introduce un interessante 
paradigma di restorative justice: la causa di estinzione del fatto per avvenute 
condotte riparatore. L’analisi della previsione della condotta riparatoria non 
può prescindere dall’analisi della ratio sottesa alla giurisdizione di pace, in 
quanto, l’istituto risente dei principi ispiratori del suddetto decreto. Finalità 
e spirito della riforma si concretizzano, in sostanza, nella necessità di ridurre 
i tempi del processo, ma anche di esaltare la pacificazione tra le parti, che è 
funzionale anche al soddisfacimento degli interessi della persona offesa. La 
riparazione ex art. 35 sottolinea l’ imprinting ristorativo e mite del giudice 
pacificatore
46
. 
L’articolo in esame rispecchia l’idea di sussidiarietà del diritto penale, in 
quanto la sanzione viene applicata esclusivamente quando gli scopi di 
prevenzione e riprovazione non siano stati soddisfatti dalla condotta 
riparatoria posta in essere. Sembra sussistere, quindi, una interrelazione tra 
la riparazione e il sistema punitivo, poiché si deroga al processo e alla pena 
solo se la condotta riparatoria risponde alle esigenze indicate al comma 2 
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 Si osserva come la competenza penale devoluta al giudice di pace si inscrive in una 
logica finalizzata alla valorizzazione della conciliazione, allo scopo di raggiungere una 
composizione bonaria dei conflitti. Lo strumento adeguato a tale scopo è l’adozione di un 
modello processuale orientato a privilegiare la massima semplificazione del 
procedimento. Si è pertanto realizzato un sistema, o meglio, un microsistema, all’interno 
del quale le funzioni conciliative del giudice onorario permettono la realizzazione di un 
diritto penale più mite dal punto di vista delle sanzioni applicabili. 
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dell’art 3547. Nella logica descritta, dunque, <<la pretesa punitiva dello 
Stato sembra arretrare innanzi alla dimensione privata del fatto di reato e 
alla rivalutazione del rapporto umano>>
48
. 
Dal punto di vista procedimentale, si noti che l’istituto si innesta nella fase 
introduttiva del dibattimento; per quanto concerne, invece, gli illeciti 
riparabili possiamo affermare che l’ambito di applicabilità della fattispecie 
in esame è generale, in quanto la disposizione coinvolge tutti i reati di 
competenza del giudice di pace. 
La dichiarazione di estinzione presuppone il verificarsi di due presupposti: 
la riparazione del danno mediante le restituzioni o il risarcimento e, ove 
possibile, l’eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose. Anzitutto, 
occorre dirimere un primo problema interpretativo, ovvero il rapporto tra i 
due presupposti richiesti. Qualcuno ha sostenuto, interpretando letteralmente 
la norma, che le due condotte si trovino in un rapporto cumulativo, con la 
conseguenza che la diposizione si dovrebbe applicare solo se si tratta di 
“reato con vittima” (e questo perché solo tale tipologia di illecito consente 
una riparazione del danno mediante restituzione o risarcimento). A questa 
soluzione può obiettarsi in quanto non è detto che tutti i reati siano con 
vittima e che se lo sono producano anche conseguenze dannose o 
pericolose, ergo si restringerebbe troppo il perimetro applicativo della 
fattispecie in esame. Quanto detto non deve, tuttavia, far ritenere che le due 
condotte si trovino in un rapporto alternativo, secondo il quale ai fini 
dell’applicazione è sufficiente la realizzazione di una solo delle due 
condotte; poiché si renderebbe, al contrario, troppo ariosa l’applicazione 
della misura e si attenuerebbe drasticamente la componente afflittiva delle 
condotte riparatorie. Si è optato, dunque, per intendere il suddetto rapporto 
come un rapporto di residualità tra i presupposti richiesti rendendo, così, 
possibile l’applicazione della causa estintiva sia ai reati con vittima, sia a 
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 Art. 35, d. lgsl. 274/2000, co. 2.: “2. Il giudice di pace pronuncia la sentenza di estinzione 
del reato(...) solo se ritiene le attività risarcitorie e riparatorie idonee a soddisfare le 
esigenze di prevenzione e riprovazione del reato. 
48
 O. Murro, Riparazione del danno…, Cit., pp. 73-74. 
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quelli senza vittima, inoltre non viene persa, in tal modo, la componente 
afflittiva
49
. 
Le due condotte richieste dall’art. 35 attengono a due profili differenti, come 
meglio si specificherà inseguito, ma comunque presentano dei profili 
comuni: la loro realizzazione si deve compiere prima dell’udienza di 
comparizione, si richiede, poi, la personalità della prestazione, la 
volontarietà
50, e l’integralità, se possibile, altrimenti, la parzialità. In 
particolare, la previsione del limite temporale fa sì che <<la condotta 
riparatoria si riconnetta alla minaccia iniziale, ed appaia quindi come 
osservanza, sia pur tardiva, del precetto che è stato violato>>
51
. 
Per quanto concerne il requisito di integralità, questo risulta essere un 
profilo dubitativo particolarmente ostico. Manca, infatti, una specifica 
previsione normativa, proprio questo elemento ha portato la giurisprudenza, 
sia pur con poche e scarne pronunce, a concludere che l’integralità della 
riparazione sia conditio sine qua non per la dichiarazione di estinzione solo 
quando questa sia soggettivamente possibile. Di converso, può essere 
sufficiente una riparazione parziale nell’ipotesi in cui l’imputato versi in una 
condizione di assoluta indigenza ma si sia comunque adoperato per risarcire 
il massimo che poteva, per eliminare le conseguenze dannose o pericolose 
del reato
52
. 
                                                          
49
La concezione del rapporto di residualità tra le condotte richieste dall’articolo permette 
in concreto di poter distinguere: quando sussistono esclusivamente le conseguenze 
dannose o pericolose, sarà sufficiente la loro eliminazione; se è presente  soltanto il 
danno, sarà sufficiente il suo risarcimento; dove, infine, coesistono sia il danno che le 
conseguenze offensive, è necessario che il soggetto agente risarcisca ed elimini le 
conseguenze dannose o pericolose. Cfr., R. Bartoli, Estinzione del reato per condotte 
riparatorie, in Il giudice di pace nella giurisdizione penale, a cura di G. Giostra e G. 
Illuminati, Giappichelli, 2001, pp.378-381. 
50
 La scelta deve essere, perciò, libera e spontanea e non la conseguenza di pressioni di 
circostanze esterne. In giurisprudenza su tale specifico profilo si richiama il riferimento alla 
circostanza attenuante di cui all’art. 62, co. 1, n. 6, e suscettibile di applicazione analogica 
in tema, v. Cass., 11 gennaio 1982, in Giust. Pen., 1992-II, p. 708. 
51
 R. Bartoli, ivi, p. 383. Detto in altri termini, se non fosse previsto alcun limite temporale, 
il soggetto finirebbe per riparare il danno solo quando la vicenda processuale prenda una 
piega a lui sfavorevole, con conseguente denigrazione degli obiettivi della giustizia senza 
spada. 
52
 S. Quattrocolo, Estinzione del reato conseguente a condotte riparatorie, commento sub 
art. 35 d. lgs. 274/2000,  in Leg. Pen., 2001-I, Utet, pp. 205. 
49 
 
Le due condotte presentano, altresì, caratteri specifici. Per quanto riguarda 
le restituzioni, viene in rilievo il danno, individuato all’art. 185 c.p., vale a 
dire quello <<patrimoniale e non patrimoniale, e comunque ritenuto 
suscettibile di quantificazione monetaria>>
53
. 
Il risarcimento per essere rilevante ai fini della fattispecie in esame deve 
presentare il carattere di l’effettività, questa si è considerata condizione 
necessaria, dunque, non è sufficiente una mera promessa o dichiarazione di 
disponibilità di adempiersi a dare attuazione a tali condotte, ma l’offerta 
deve risultare reale, seria e congrua all’ammontare. 
Per quanto riguarda la seconda condotta, <<l’eliminazione delle condotte 
dannose o pericolose causate da reato>>, invece si intende << tutti quelli 
effetti naturalistici umanamente e integralmente rimovibili in cui si 
materializza l’offesa criminale e rispetto ai quali il reato si colloca come 
antecedente causale>>
54
.  
Tali presupposti devono essere, altresì, idonei a soddisfare le esigenze di 
riprovazione e quelle di prevenzione del reato, ai sensi dell’art 35, co. 2. 
Questa disposizione è stata inserita evidentemente al fine di bilanciare le 
esigenze premiali, soddisfatte dalla previsione di un meccanismo estintivo 
fondato sulla riparazione del danno, con le esigenze preventive, che al 
contrario, risultano tendenzialmente frustate proprio dal meccanismo in 
parola. 
Questa scrupolosa valutazione spetta, ovviamente, al giudice di pace, che è 
chiamato a verificare che le condotte siano tali da contrastare 
sufficientemente l’illecito sul versante della prevenzione e della 
retribuzione. Il giudice onorario, dunque, è chiamato a compiere un delicato 
giudizio circa il fatto che l’imputato con il suo sforzo, commisurato alle 
proprie capacità economiche, abbia posto in essere un comportamento 
completamente satisfattivo del danno cagionato, o, in caso contrario, 
occorra comunque “punire” il soggetto agente, quando tali condotte non 
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S. Quattrocolo, ibidem. 
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 R. Bartoli, op. cit., p. 388. Più semplicemente si intende: quelle situazioni oggettive 
cagionate dal reato che si estrinsecano nella realtà e che non comportano una 
modificazione permanente. 
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raggiungano un contenuto afflittivo tale da compensare il disvalore del 
reato. Il 2 comma dell’art 35, infatti, precisa che vi sia una puntuale  
valutazione circa la proporzionalità <<tra la condotta riparatoria e il grado 
della colpa>>. 
Volgendo lo sguardo alla dinamica più squisitamente procedimentale si 
osserva come, il giudice venuto a conoscenza dello sforzo reintegratorio 
dell’imputato, dovrà sentire le parti e l’eventuale persona offesa, si innesta 
così un momento di contraddittorio tra accusa, imputato e soggetto leso da 
reato, ed eventualmente del danneggiato costituitesi parte civile. 
Una volta che il giudice di pace ha effettuato congruamente le suddette 
valutazioni, sente le parti, che non hanno potere di veto, e nel caso si sia 
convinto che il comportamento post factum abbia soddisfatto le esigenze di 
prevenzione e repressione procede con la dichiarazione di estinzione del 
reato. Si sottolinea, anche nella disciplina appena esaminata, l’ossequio del 
principio generale
55
 onde cui il giudice deve favorire ad ogni modo l’esito 
“altro” del procedimento, ecco che si ha anche qui la possibilità di disporre 
la sospensione dell’udienza di comparizione, per un periodo non superiore a 
tre mesi, laddove l’imputato richieda di essere messo in condizioni di 
risarcire e riparare il danno non avendo avuto modo in precedenza. 
Un profilo interessante riguarda l’impugnazione della sentenza di estinzione 
del reato per condotte riparatorie, se da un punto di vista generale può essere 
sottoposta alle norme ordinarie dell’impugnazione ai sensi del c.p.p., risulta, 
invece, più titubante il profilo dell’impugnazione della parte civile della 
suddetta sentenza. Tale insicurezza ha prodotto infatti un contrasto 
giurisprudenziale in sede di legittimità.  
Un primo orientamento in tema ritiene sussistente l’interesse della parte 
civile ad impugnare la sentenza dichiarativa dell’estinzione del reato per 
intervenuto risarcimento dei danni, atteso che <<detta pronuncia contiene 
valutazioni incidenti nel merito della pretesa civilistica e potenzialmente 
pregiudizievoli per gli interessi della parte privata>>
56
.  
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 Cfr, , supra, § 6.2. 
56
 Cfr., in jurisdata, Cass. Pen., Sez.VI, sent. n. 40873/2009. In questo caso la facoltà di 
impugnare, ai soli effetti della responsabilità civile, le sentenze di proscioglimento (a cui si 
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Secondo un diverso orientamento, invece, è stato affermato che non sussiste 
alcun interesse per la parte privata ad impugnare, anche ai soli fini civili, la 
sentenza dichiarativa dell’estinzione del reato per intervenuta condotta 
riparatoria, in quanto tale pronuncia, limitandosi ad accertare la congruità 
del risarcimento offerto ai soli fini dell’estinzione del reato, non riveste 
autorità di giudicato del giudizio civile per le restituzioni o per il 
risarcimento del danno e non produce, pertanto, alcun effetto 
pregiudizievole nei confronti della parte civile
57
.  
A seguito di tale contrasto la V Sezione penale, tabellarmente competente, 
con ordinanza del 18 novembre 2014, ha rimesso la questione alle Sezioni 
Unite
58
.  
La suprema Corte a Sezioni Unite inizia il ragionamento prendendo le fila 
da quei due orientamenti giurisprudenziali che hanno generato il contrasto. 
L’attenzione verte, preliminarmente, sul principio generale della disciplina 
delle impugnazioni che legittima una qualsivoglia parte a esperire 
impugnazione laddove vi sia un effettivo interesse ad impugnare: il quale 
concerne non solo l’eliminazione del provvedimento ritenuto 
pregiudizievole, ma deve conseguire, anche, una situazione concreta più 
vantaggiosa a quella esistente. A corroborazione di ciò, si ha anche l’art 568 
c.p.p. che sancisce un principio di economia processuale, che produce delle 
opportune limitazioni alla facoltà di impugnare della parte civile sotto il 
profilo dell’interesse ad impugnare ed è costante, inoltre, l’insegnamento 
giurisprudenziale secondo cui tale interesse deve apprezzarsi non solo in 
termini di attualità, ma anche di concretezza. 
                                                                                                                                                   
ritiene riconducibile la sentenza in esame) pronunciate nel giudizio di primo grado, è stato 
riconosciuto alla parte civile che non sia ricorrente, ai sensi dell’art. 576 c.p.p.. 
Quest’ultima disposizione trova applicazione anche in  caso di sentenza pronunciata 
davanti al giudice di pace, in base al richiamo dell’art. 2, d. lgs. 274/2000. Tale 
orientamento è stato, poi, perfezionato da quella giurisprudenza che ha ritenuto 
l’ammissibilità del ricorso non solo agli effetti civili ma anche agli effetti penali. Cfr., in 
jurisdata, Cass. Pen., Sez. V,  sent, n. 40876/2010. 
57
 Cfr., in jurisdata, Cass. Pen., Sez. V, sent. n. 27392/2008. 
58
 La questione di diritto sottoposta al vaglio delle S.U. può essere enunciata in modo 
chiaro con questa formulazione: “ Se in tema di reati di competenza del giudice di pace 
sussista l’interesse per la parte civile ad impugnare la sentenza dichiarativa l’estinzione del 
reato ai sensi del D. lgs. 274/2000, art. 35?”. 
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Il ragionamento continua prendendo in esame la tipologia di accertamento 
compiuto dal giudice di pace che nell’accertare la congruità del risarcimento 
offerto ai soli fini dell’estinzione del reato, effettua una valutazione operata 
allo stato degli atti, senza alcuna istruttoria e con una sentenza 
predibattimentale, perciò non in grado di produrre alcun effetto 
pregiudizievole alla parte civile ricorrente. Invero, l’art 652 c.p.p. prevede 
che solo una sentenza di assoluzione pronunciata in giudizio, in seguito al 
dibattimento, abbia <<efficacia extrapenale del giudicato, poiché, solo in 
tali casi la pronuncia preclude il perseguimento di degli interessi della parte 
privata anche in sede civile>>
59
. 
Alla luce di quanto esposto, ai fini della risoluzione della questione posta al 
vaglio delle Sezioni Unite, deve essere accolto l’orientamento secondo il 
quale si deve escludere l’interesse della parte civile ad impugnare la 
sentenza dichiarativa di estinzione del reato per condotte riparatorie, sia agli 
effetti civili che agli effetti penali, in quanto <<tale pronuncia limitandosi ad 
accertare la congruità del risarcimento offerto ai soli fini dell’estinzione del 
reato, con valutazione operata allo stato degli atti, senza alcuna istruttoria e 
con sentenza predibattimentale, non riveste autorità di giudicato nel giudizio 
civile per le restituzioni  per risarcimento del fanno e non produce, pertanto, 
pregiudizio alcuno nei confronti della parte civile>>.  
Ma le esperienze di giustizia senza spada nel microsistema in esame non si 
fermano qua: si conosce anche una singolare esclusione di  procedibilità  nei 
casi di particolare tenuità del fatto regolamentata all’art 34 del d. lgs. 274 
del 2000.  
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 Principio questo preso in considerazione già dalla Corte in tema di interesse ad 
impugnare della parte civile avverso la sentenza di proscioglimento dell’imputato per 
improcedibilità dell’azione penale dovuta a difetto di querela. Anche in questo caso la 
giurisprudenza di legittimità ha escluso l’interesse ad impugnare della parte privata 
trattandosi di pronuncia penale meramente processuale, per cui priva di idoneità a recare 
svantaggi in sede di azione civilistica. Cfr., in jurisdata, Cass. Pen. S.U., sent. n. 
35599/2012. Tale conclusione, peraltro, rimanda a consolidati orientamenti 
giurisprudenziali che fanno riferimento alla concezione “utilitaristica” dell’interesse ad 
impugnare, la cui apprezzabilità non va valutata solo in termini di attualità ma anche di 
concretezza, nel senso che deve tendere in concreto alla lesione di un diritto o di un 
interesse giuridico del proponente l’impugnazione. 
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In estrema sintesi, a fronte dell’esiguità del danno o del pericolo derivanti da 
reato, combinata con il grado di colpevolezza dell’autore, con 
l’occasionalità del fatto e con il rischio di creare un pregiudizio ad alcuni 
interessi primari dell’imputato con il proseguimento del rito, l’esercizio 
dell’azione penale può ritenersi non giustificata. Il procedimento, di 
conseguenza, è suscettibile di concludersi con l’archiviazione o, dopo la 
formulazione dell’accusa, con una sentenza di non doversi procedere. 
L’istituto riecheggia scelte già fatte in ordinamenti d’oltreconfine60 ed è 
disegnato sulla sagoma dell’irrilevanza del fatto nel rito penale minorile, 
disciplinato dall’art. 27 del Dpr 448/1888. La ratio di fondo, però, è 
differente: se in quest’ultima ipotesi la scelta del legislatore di configurare 
una simile diversion processuale è giustificata in ragione della necessaria 
attenzione alla protezione della personalità fragile del giovane imputato, in 
quanto persona in fieri, tanto da suggerire di ridurre al massimo l’impatto 
con l’ingranaggio processuale sulla vita del minorenne; nella disciplina de 
qua la scelta operata è funzionale ad imprimere celerità alla vicenda 
giudiziaria, imponendone una conclusione precoce, quando la celebrazione 
del processo e la punizione del reato costituiscano risposte sproporzionate 
alla reale entità dell’illecito. 
Come abbiamo visto l’art. 34, comma 1, subordina la declaratoria di 
improcedibilità alla verifica di diversi presupposti, il tenore letterale della 
norma induce a ritenere che il mancato proseguimento del processo possa 
verificarsi solo se tutti gli elementi descritti siano sussistenti; ragion per cui 
tutti i paramenti indicati dalla previsione devono essere verificati e tutti 
devono essere oggetto di specifica motivazione nell’eventuale sentenza di 
dichiarazione di improcedibilità. 
Principalmente si deve valutare che il fatto particolarmente tenue comunque 
integri gli estremi di una fattispecie criminosa, costituendo un reato perfetto 
in ogni suo elemento, oggettivo e soggettivo
61
. Solo dopo aver verificato 
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 Cfr., supra, , §§ 2- 5. 
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 L’entità dell’illecito deve considerarsi lieve, ma non deve essere collocata oltre la soglia 
dell’inoffensività: in tal caso, non ci si trova di fronte ad un fatto esiguo, ma ad un fatto 
radicalmente inoffensivo, solo apparentemente corrispondente alla fisionomia normativa 
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l’integrazione di un fatto di reato completo in ogni suo elemento, allora si 
deve valutare se esso abbia prodotto conseguenze di lieve offensività ed 
esigue.  
La tenue gravità oggettiva del fatto è valutata rispetto all’interesse tutelato 
dalla norma incriminatrice violata con la condotta criminosa, condotta che, 
però, ha prodotto lievi conseguenze dannose, tanto che non si giustifica 
l’esercizio dell’azione penale. A parte l’indicazione del metodo che la 
previsione offre (<<si tratta di un giudizio di relazione tra il bene giuridico 
protetto e la concreta aggressione ad esso perpetrata>>), è lasciato al giudice 
stabilire, caso per caso, quale sia la linea di demarcazione tra il fatto 
penalmente rilevante, ma immeritevole del giudizio, e quello che invece 
implica la prosecuzione dell’accertamento, e, quindi, la sanzione62. 
Altro requisito esplicitamente richiesto dalla disciplina in esame è 
l’occasionalità che deve connotare la condotta di per sé tenue, perché questa 
sia ignorata dalla giustizia criminale. Il requisito, mutuato dalla normativa 
del rito per minori, indica il fatto che il comportamento del reo rivesta 
carattere di assoluta episodicità nella vita dello stesso. Di conseguenza, 
l’applicazione della misura è esclusa nel caso in cui l’imputato sia 
qualificabile come recidivo ed è, altresì, da escludere l’occasionalità nel 
caso in cui un fatto costituisca tassello di un unico disegno criminoso. La 
considerazione unitaria dei diversi fattori che integrano un reato ai sensi 
dell’art. 81, co. 2 c.p., infatti, non vale a conferire ai suoi singoli 
componenti il crisma dell’occasionalità. Al contrario, l’occasionalità può 
ravvisarsi in caso di concorso formale ex art. 81, co. 1, c.p.. 
L’articolo in parola affianca all’occasionalità il parametro costituito dal 
<<grado di colpevolezza>>, il requisito sembra richiamare l’art. 133, 
comma 1 n.3, c.p., imponendo una verifica precoce del grado della colpa e 
                                                                                                                                                   
del reato. L’entità dell’offesa deve, perciò, considerarsi esistente, ma minima. Se il fatto 
fosse improduttivo di qualsivoglia effetto dannoso o pericoloso non può evidentemente 
operare la fattispecie in esame, bensì si dovrebbe dare applicazione al disposto dell’art. 
49, comma 2, c.p., e ritenere che il fatto non costituisce reato. Cfr  C. Cesari, La particolare 
tenuità del fatto, p. 328, in Il giudice di pace nella giurisdizione penale, a cura di G. Giostra-
G. Illuminati, Giappichelli, 2001. 
62
 C. Cesari, ivi, pp. 329-330. 
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dell’intensità del dolo, in modo che fatti tenui, legati ad atteggiamenti 
soggettivi non gravi, evitino il processo.  
Prescinde, invece, dal giudizio sulla condotta criminosa per cui si procede, 
l’ultimo requisito indicato dalla disciplina de qua, legato al prevedibile 
impatto che il rito può avere sulla vita dell’indagato. Il giudice, dunque, 
deve altresì valutare l’eventualità di una ricaduta negativa su aspetti 
significativi della vita dell’indagato come la famiglia, il lavoro, lo studio o 
la salute. Questo elenco deve ritenersi tassativo e insuscettibile di 
integrazioni per via esegetica, altrimenti si concederebbe una troppo ariosa 
discrezionalità all’autorità giudicante63. 
Il giudice può dichiarare la non procedibilità per tenuità del fatto durante le 
indagini preliminari, ma la stessa può essere sancita anche in un momento 
successivo all’esercizio dell’azione penale.  
Nel primo caso si ritiene che una volta verificata l’esistenza di un fatto di 
reato e l’integrazione di tutti i presupposti ampliamente descritti, il pubblico 
ministero dovrebbe richiedere al giudice l’archiviazione della notizia di 
reato, e il giudice potrebbe concedere tale sbocco dopo aver vagliato 
l’effettiva sussistenza dei presupposti e verificato che non risulti un 
<<interesse della persona offesa alla prosecuzione>> del rito
64
. 
La decisione viene assunta in assenza di contraddittorio, a meno che la 
persona offesa non abbia fatto richiesta di essere informata 
dell’archiviazione e, in conseguenza di tale informativa, abbia usufruito 
della possibilità di proporre opposizione. Il confronto del giudice con un 
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 Da aggiungersi, per obiettività, che: Il presupposto non ha, però, ruolo autonomo, 
risulta essere vincolato dall’accertamento prodromico degli altri. In altre parole, ove il 
reato commesso non raggiunga i presupposti oggettivi espressi dall’art. 34 e indispensabili 
per inibire l’azione penale, non è sulla base delle condizioni personali e soggettive 
dell’autore che si può evitare di perseguirlo, alla luce del chiaro disposto dell’art. 3, co. 1, 
Cost. Se così non fosse, il contrasto con il principio costituzionale sarebbe inevitabile,  
poiché la perseguibilità di illeciti penali concretamente identici dipenderebbe da fattori 
non oggettivi, creando una categoria di cittadini che in ragione del proprio status  
personale o sociale godrebbero di una immotivata impunità, causando un’ingiustificata 
disparità di trattamento. 
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 Malgrado l’incipit perentorio dell’artt. 34, co. 2, <<nel corso delle indagini preliminari, il 
giudice dichiara con decreto di archiviazione>>, il provvedimento archiviativo è 
subordinato all’iniziativa del pubblico ministero, non essendo possibile ipotizzare un 
potere officioso del giudicante in tema di scelte sull’azione penale in un sistema 
improntato ad un modello accusatorio, quale quello italiano. 
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punto di vista diverso da quello del pubblico ministero  è, quindi, 
<<eventuale, cartolare e limitato alla vittima del reato, mentre non vi sono 
chances per un coinvolgimento dell’indagato>> il quale può vedersi 
archiviato il procedimento senza essere mai stato sentito
65
. 
Seppur il contraddittorio è formalmente concesso alla persona offesa, 
sembrerebbe inadeguato anche da questo punto di vista. La vittima, a fronte 
di una richiesta di archiviazione, viene coinvolta solo in via eventuale, può 
darsi, infatti, che non riceva alcuna informazione sulla procedura 
archiviativa se non si è cautelata preliminarmente chiedendo di riceverne 
avviso. 
In caso di rigetto della richiesta di archiviazione per particolare tenuità del 
fatto, il giudice di pace emette un’ordinanza con cui restituisce gli atti al 
pubblico ministero e, se non impone di formulare l’imputazione, prescrive il 
compimento di ulteriori indagini. In questo secondo caso non vi sono 
preclusioni ad una nuova richiesta di archiviazione per tenuità del fatto, in 
quanto in difetto di diverse indicazioni normative, è reiterabile. 
Se l’istanza di archiviazione, invece, trova accoglimento: il giudice emette 
un decreto, con il quale <<dichiara di non doversi procedere per la 
particolare tenuità del fatto>>, ai sensi dell’art 34, co. 2. 
L’indagato risulta così uscito dal procedimento, ma memori dell’esperienze 
precedenti del modello inquisitorio, per inibire il rischio che il soggetto 
rimanga in balìa degli umori dell’autorità inquirente, il legislatore 
predispone esplicitamente nella disciplina solo poche e tassative ipotesi 
idonee a rendere lecita la riapertura del giudizio. In particolare, tale 
possibilità è autorizzata ove sopraggiunga una nuova causa di procedibiltà, 
ovvero per rimediare ex post ad errori commessi per insufficienza di 
elementi di prova, permettendo di integrarli. 
In fase processuale, la declaratoria di improcedibilità ex art. 34 può essere 
pronunciata d’ufficio e, in mancanza di previsioni in contrario, l’eventuale 
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 Ma se il presupposto logico dell’archiviazione è la responsabilità dell’imputato, il fatto 
che egli non venga sentito e non abbia in alcun modo voce in capitolo, oltre a risultare 
incongruo, solleva seri dubbi di legittimità costituzionale della disciplina. Cfr. C. Cesari, op. 
cit., p. 340. 
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opposizione del pubblico ministero può essere disattesa dal giudice. Alla 
sentenza possono, invece opporre il proprio veto vincolante l’imputato e la 
persona offesa. 
Il primo, in particolare, può bloccare la decisione e pretendere 
l’accertamento in merito dell’accusa, facendo valere il proprio diritto ad una 
formula di proscioglimento più favorevole. L’opposizione dev’essere 
formulata espressamente e in termini inequivoci, dal momento in cui ci si 
trova i una fase a contraddittorio pieno, non vi è ragione di affidare al 
giudice il potere discrezionale di vagliare le intenzioni delle parti o i loro 
comportamenti
66
. 
Quanto alla persona offesa, la ricostruzione della volontà tacita risulterebbe 
forse più agevole, tenendo conto della possibilità che questa si sia costituita 
parte civile: la domanda di risarcimento del danno, infatti, comporta 
l’interesse della vittima alla condanna e potrebbe desumersene l’implicito 
dissenso rispetto a qualunque diverso esito processuale. Seppur quest’ultima 
ricostruzione appare suggestiva non si sono placati i dibattiti sul punto, tanto 
è che per dissipare ogni dubbio è recentissimamente intervenuta una 
sentenza della Cassazione a Sezioni Unite
67
, stabilendo, finalmente, un 
principio di diritto. 
La giurisprudenza di legittimità con sentenza 43264 del 2015
68
 esamina in 
modo analitico e razionale la questione partendo dal ricordare il dettato 
normativo del co. 3 dell’art 34: <<Se è esercitata l’azione penale, la 
particolare tenuità del fatto, può essere dichiarata solo se l’imputato e la 
persona offesa non si oppongono>>. Una volta memorizzato il dato 
normativo occorre, poi, prendere le fila dei due orientamenti nell’ambito 
della giurisprudenza di legittimità che hanno creato il contrasto. 
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 Può la mancata comparizione della persona offesa, all’udienza davanti al giudice di pace, 
essere interpretata come opposizione alla dichiarazione di particolare tenuità del fatto, ex 
art. 34? Il quesito trae origine da una vicenda sottoposta al giudice di pace di Chiusa che, 
con sentenza resa in data 28 gennaio 2014, pur innanzi alla mancata comparizione della 
persona offesa, ritiene sussistenti i presupposti per dichiarare il fatto di particolare 
tenuità.  Assegnataria del ricorso, in presenza di un netto contrasto giurisprudenziale, la V 
Sezione penale che rimette, quindi, la questione alle S.U., ai sensi dell’art. 618 c.p.p.. 
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 Cfr in jurisdata 
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Un primo filone, vede nella mancata comparizione della persona offesa in 
udienza non come una volontà di non opposizione, bensì come un <<fatto 
neutro e non espressivo di alcuna specifica volontà>>
69
 e, pertanto, simile 
comportamento non può essere interpretato dal giudice come opposizione 
del veto da parte della vittima di reato. La volontà della persona offesa, 
infatti, secondo la V Sez., <<non deve essere desunta da fatti sintomatici, 
ma da fatti univoci, ossia specificatamente rivelatori di una volontà non 
ostativa a un siffatto esito liberatorio del procedimento>>. 
Secondo altro filone giurisprudenziale, la decisione della persona offesa di 
non comparire in udienza implica <<una volontà di rinunzia all’esercizio di 
tutte le facoltà processuali previste dalla legge, tra cui quella di opporsi 
all’esito del procedimento per particolare tenuità del fatto>>70, orientamento 
avvallato dal fatto che l’art. 34 non richiede, d’altra parte, la presenza 
obbligatoria della vittima di reato. 
Nella sentenza delle S.U. si evince, anzitutto, come entrambi i suddetti filoni 
presentino un difetto di impostazione: in tutti e due i casi si parte dal 
presupposto secondo cui, perché si possa pervenire ad un simile esito 
liberatorio occorra accertare un’adesione, implicita o esplicita, della persona 
offesa; sennonché la norma in esame non richiede un’adesione a tale esito, 
stabilisce, invece che esso sia escluso solo in presenza di una presa di 
posizione che abbia il valore di una opposizione. Dal tenore della norma, 
conclude la Corte, si deve ritenere, perciò, che tale volontà di opposizione 
deve essere <<necessariamente espressa, non potendosi desumere da atti o 
comportamenti che non abbiano il carattere di una formale ed inequivoca 
manifestazione di volontà>>. Occorre, beninteso, che la persona offesa, sia 
messa in grado di esprimere il suo eventuale potere di veto, sicché non 
potrebbe essere pronunciata sentenza liberatoria se essa non fosse stata 
citata in dibattimento. 
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 Cfr in jurisdata, Cass. Pen., V Sez., sent. n. 49781/2012. 
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 Cfr in jurisdata, Cass. Pen., V Sez., sent. n. 9700 del 2008 
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Si conclude, quindi, con un intervento della Cassazione a Sezione Unite che 
stabilisce il principio di diritto secondo cui  <<la mancata comparizione 
della persona offesa non impedisce l’adozione della sentenza>>71. 
Non vi è dubbio che l’istituto appena descritto integri un’ iter  di sviluppo 
affine alla dimensione consensuale-conciliattiva
72
, e dunque sia espressione 
di una sempre più preponderante volontà del legislatore di attuare nel nostro 
sistema penale i paradigmi della restorative justice. 
Il microsistema del giudice di pace, fin qui brevemente analizzato, delinea 
una forma di giustizia alternativa che valorizza in via preliminare le 
esigenze deflattive, rieducative, preventive e, in subordine, anche quelle 
satisfattive e riparative. Appare però criticabile, e in frizione con i Basic 
principles della giustizia senza spada, che le diverse esigenze non siano 
sullo stesso piano e tale dato emerge dall’analisi <<dei poteri, 
particolarmente limitati, riservati alla persona offesa. Manca un potere di 
veto, il risarcimento, poi,  non deve essere integrale e non è necessaria la 
refusione delle spese legali>>
73
. La compressione del ruolo della vittima, in 
netta divergenza con quelle che sono le spinte internazionali, lascia 
trasparire una volontà legislativa protesa a riservare alla stessa uno spazio 
ancora limitato nel processo penale, quest’ultima al massimo può aspirare 
ad una mera audizione da parte del giudice, senza potere alcuno di 
intervenire attivamente nel procedimento. 
È emerso poi, come ulteriore profilo di frizione con le aspirazioni 
internazionali, che il comportamento post factum deve corrispondere a 
stringenti parametri espressamente previsti dal legislatore. Infatti, la 
riparazione, oltre ai requisiti temporali e a quelli relativi alla personalità e 
alla volontarietà nell’adempimento, deve consistere in un’attività di 
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È opportuno precisare che una diversa disciplina è prevista per la fase precedente 
all’esercizio dell’azione penale. Qui l’esito liberatorio non è impedito da una formale 
dichiarazione di opposizione della persona offesa, ma dall’apprezzamento da parte del 
giudice di un <<interesse della persona offesa alla prosecuzione del procedimento>>, 
come chiaramente disciplinato all’art. 34, co. 2; potendo questo interesse essere desunto 
dal giudice da qualsiasi elemento di valutazione, ivi compreso, quello reso esplicito 
attraverso un formale atto di opposizione. 
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commento sub art. 34 d. lgs. 274/2000, in Leg.  pen., 2001- I, Utet, p.197 
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risarcimento ed eliminazione delle conseguenze. La previsione di un 
cumolo, così descritto, di attività riparatorie conferisce alla condotta ancora 
un alto grado di afflittività. 
 
6.4 LA RIPARAZIONE COME CAUSA DI ESTINZIONE 
SPECIALE: LE SINGOLE FATTISPECIE 
 
Il legislatore ha provveduto ad inserire nel panorama delle cause di 
estinzione del reato fattispecie peculiari, prevalentemente per assolvere ad 
esigenze deflattive e di immediata cessazione del pericolo determinato 
dall’illecito. 
Con la l. 15 luglio 2009, n. 94
74
 il legislatore, all’interno di questa norma dai 
profili emergenziali e di stampo repressivo, ha inteso introdurre un’ ipotesi 
di condotta riparatoria estintiva del reato per il delitto di oltraggio a 
pubblico ufficiale.  
La specifica causa di estinzione opera se l’imputato, prima del giudizio, ha 
riparato interamente il danno mediante risarcimento, sia nei confronti della 
persona offesa, sia nei confronti dell’ente di appartenenza della medesima.  
I tratti caratteristici di questa peculiare condotta riparatoria sono, 
indubbiamente, sia l’ambito di applicazione sia l’assenza di un qualsivoglia 
vaglio di idoneità da parte del giudice. 
I profili di incertezza sono plurimi: la prima singolarità attiene al fatto di 
proporre una causa di estinzione per un reato contro la Pubblica 
Amministrazione, soluzione che appare poco spendibile se non addirittura 
incompatibile. Un ulteriore profilo di frizione è dato dalla difficile 
quantificazione di un risarcimento congruo, in quanto, poiché il delitto lede 
l’onore, il decoro e il prestigio della Pubblica Amministrazione, il danno 
non assume quelle necessarie caratteristiche di certezza, liquidità ed 
esigibilità
75
. 
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 Siamo nell’ambito di una legge in materia di “Disposizioni in materia di sicurezza 
pubblica”  che reintroduce il delitto di oltraggio a pubblico ufficiale, all’art 341bis del c.p., 
precedentemente abrogato dalla legge di depenalizzazione del 27 giugno 1999 n. 205. 
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La nuova fattispecie estintiva, inoltre, non sembrerebbe nemmeno 
finalizzata a promuovere il processo di rieducazione dell’imputato, né 
idonea a soddisfare le esigenze di prevenzione, in quanto, la mera 
prestazione monetaria, oltre ad essere un’agevole scappatoia dal sistema 
penale per l’imputato, non restituisce alle istituzioni la dignità lesa dal reato. 
In conclusione, si osserva come la ratio introduttiva di quest’istituto 
estintivo sembri tratteggiare un’ipotesi di mera deflazione, ovvero atipica 
depenalizzazione, mancando, nel dato normativo, ogni finalità rieducativa o 
preventiva della riparazione. 
Una chiave di lettura estremamente peculiare si pone, poi, per l’ipotesi 
disciplinata agli artt. 186, co. 9bis e 187, co. 9bis c.d.s.
76
 concernenti 
l’ipotesi estintiva del reato di guida in stato di ebrezza, ovvero sotto l’effetto 
di sostanze stupefacenti, all’esito del lavoro di pubblica utilità. 
Il meccanismo estintivo è strutturato, infatti, su presupposti applicativi e 
procedurali unici nel nostro sistema: si disciplina che il lavoro di pubblica 
utilità, previsto nella sentenza di patteggiamento, come pena sostitutiva 
all’arresto e all’ammenda, qualora dia esito positivo, estingue il suddetto 
reato. Il lavoro di pubblica utilità, dunque, diventa causa diretta del 
beneficio di estinzione dell’illecito. 
Tale pena sostitutiva si svolge presso lo Stato, le regioni, le province, i 
comuni, presso enti, organizzazioni di assistenza sociale e di volontariato, 
ovvero presso i centri specializzati di lotta alle dipendenze. Per quanto 
concerne il contenuto della condotta questo consiste in un’attività non 
retribuita, in favore della collettività, nel campo della sicurezza e 
dell’educazione stradale. 
La procedura applicativa appare anch’essa peculiare; infatti la previsione del 
lavoro deve essere parte integrante dell’accordo tra le parti, ai sensi dell’art. 
444 c.p.p.; questo implica che il giudice non può applicarlo d’ufficio, ma 
può soltanto accogliere o rigettare la richiesta di applicazione della pena. I 
parametri di discrezionalità dell’autorità giudiziaria sono collegati 
all’accoglimento o meno della richiesta di patteggiamento, con la sola 
                                                          
76
 Comma introdotti dall’art. 34 della l. 29.07.2010 n. 120 
62 
 
aggiunta di dover verificare ex ante se il lavoro di pubblica utilità, così 
come previsto nell’istanza di richiesta, sia conforme ai parametri indicati 
all’art 133 c.p.p. ed assolva alle finalità rieducative di cui all’art 27 Cost.. 
Nel contempo, il giudice, in caso di violazione degli obblighi connessi al 
lavoro stesso, può revocare la pena sostitutiva e ripristinare quella 
sostituita
77
. 
La volontaria adesione dell’interessato rappresenta un requisito 
imprescindibile, seppur non sembra corretto parlare di un consenso 
manifesto, in quanto il dato normativo prevede una <<non opposizione>>; 
pertanto è onere dell’imputato, eventualmente, manifestare il suo dissenso. 
In caso di svolgimento positivo del lavoro di pubblica utilità, il giudice fissa 
una nuova udienza e dichiara estinto il reato, disponendo la riduzione alla 
metà della sanzione della sospensione della patente, nonché la revoca della 
confisca del veicolo sequestrato. 
L’ulteriore peculiarità del meccanismo estintivo in esame è il 
provvedimento con cui si dichiara l’estinzione: un’ordinanza di estinzione 
del reato ex art. 666, co. 6 c.p.p.. 
L’ipotesi appena descritta presenta, indubbiamente, connotati non solo 
innovativi, ma rientra anche nell’esigenza di diversificare le sanzioni, per 
sopperire all’emergenza carceraria, infatti questa tipologia estintiva si ritiene 
in linea con i principi e gli obiettivi della restorative justice.  
Un’altra interessante esperienza in tema di fattispecie estintive, con tratti 
peculiari, è disciplinata all’art 162bis c.p., ipotesi, questa, che si struttura su 
principi e finalità diversi rispetto a quelli delineati dalla giustizia senza 
spada. La condotta riparatoria in esame è l’oblazione: l’istituto nasce in un 
momento giuridico e culturale nel quale non si era ancora diffusa 
l’evoluzione della politica criminale protesa a fare della riparazione 
un’ipotesi di risoluzione alternativa della controversie.  Il quadro storico non 
permette, dunque, di collocare l’istituto all’interno di un’ipotesi di giustizia 
alternativa dai tratti riparativi, quanto piuttosto all’interno di una preminente 
esigenza di deflazione e depenalizzazione; anche se alla luce della nuove 
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consapevolezze giuridico-culturali alcuni tratti conformi alla restorative 
justice sono riscontrabili anche in questa esperienza. 
Anzitutto, va rilevato come la disciplina de qua rappresenti la prima ipotesi 
normativa che subordina la declaratoria di estinzione all’adempimento di 
una condotta riparatoria. Nell’inquadrare in via preliminare l’istituto si 
riscontra un ambito di applicabilità limitato alle sole contravvenzioni per le 
quali la legge stabilisce la pena alternativa dell’arresto o dell’ammenda. 
La causa di estinzione si struttura su una trasformazione dell’illecito da 
penale ad amministrativo, qualora l’imputato ponga in essere determinati 
atti post factum, ovvero il <<pagamento di una somma corrispondente alla 
terza parte o alla metà del massimo dell’ammenda stabilita dalla legge>>; e 
l’<<eliminazione della conseguenze del reato>>. 
L’adempimento congiunto delle due prestazioni può determinare la causa di 
estinzione, non esiste, quindi, nessuna automaticità tra il comportamento 
dell’imputato e il beneficio estintivo, infatti la condotta è sottoposta al 
vaglio del giudice , nonché alla sussistenza di alcuni parametri soggettivi
78
. 
Sarà dunque l’autorità giudiziaria a stabilire, secondo il suo prudente 
apprezzamento, se la condotta dell’imputato è meritevole di un risultato 
premiale quale l’estinzione del reato che, eventualmente, viene dichiarato 
con sentenza. 
Nell’ambito della disciplina della contravvenzioni in materia di sicurezza ed 
igiene sul lavoro, nonché in materia ambientale
79
, sono state introdotte 
nuove ipotesi estintive modellate sulla diffida amministrativa ad adempiere: 
si prevede che quando l’organo di vigilanza accerti una violazione, oltre ad 
informare il pubblico ministero sulla notizia di reato, debba impartire una 
specifica prescrizione finalizzata ad eliminare i pericoli o le irregolarità 
poste in essere con l’illecito. Oltre all’adempimento di tale prescrizione, da 
adempiere entro un termine perentorio, è previsto anche il pagamento, in 
sede amministrativa, di una somma pari al quarto del massimo 
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dell’ammenda stabilita per contravvenzione. Se le due condotte sono 
congiuntamente e correttamente adempiute si determina l’estinzione della 
contravvenzione, e dal punto di vista procedurale si dà vita ad un’ipotesi di 
archiviazione condizionata al comportamento post factum del 
contravventore. 
Lo scopo normativo ha una duplice valenza: in primis garantire 
un’immediata eliminazione della situazione di pericolo, l’altra ratio attiene, 
invece, alla necessità di ridurre non solo il ricorso al processo penale, ma di 
minimizzare il più possibile l’utilizzo di risorse procedimentali. Quindi, 
ancora una volta, un’ipotesi riparatoria-estintiva protesa a sopperire 
un’esigenza di deflazione, ma non conforme agli alti obiettivi della giustizia 
senza spada. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
65 
 
CAPITOLO II 
LA DISCIPLINA DELLA MESSA ALLA PROVA NEL RITO 
MINORILE 
 
Sommario: 1.Genesi e obiettivi dell’istituto 2. I presupposti oggettivi per l’applicazione 
della misura: il problema della responsabilità del minore 2.1 Le sedi privilegiate per 
l’applicazione dell’istituto 2.2 La durata della prova 3. I presupposti soggettivi 4. 
L’elaborazione del progetto di intervento: caratteristiche e contenuti 5. Il ruolo dei servizi 
minorili e degli altri soggetti processuali 6. I possibili esiti della misura: revoca anticipata 
6.1 L’esito positivo e l’estinzione del reato 6.2 L’esito negativo e la riattivazione del 
processo 6.3 L’esito incerto e la proroga della prova: questione dibattuta. 
 
 
 
1. GENESI E OBIETTIVI DELL’ISTITUTO 
 
La sospensione del processo con messa alla prova è una delle innovazioni 
più rilevanti introdotte dalla riforma processuale del 1988 in materia di 
processo penale a carico di  imputati minorenni. 
Questo nuovo istituto è una scommessa del legislatore italiano, ed anzi 
viene accolto come una delle rivoluzioni indispensabili della procedura 
penale, grandi dunque sono le aspettative. 
Il modello di riferimento preso e adattato alla situazione nostrana è 
indubbiamente la probation anglosassone, rispetto alla quale presenta, però, 
un’importante differenza: nel modello inglese la prova è misura alternativa 
alla pena, e quindi posteriore alla sentenza di condanna; nel sistema italiano, 
essa interviene nel corso del processo e, pertanto, da questo punto di vista, si 
avvicina di più ad una forma di diversion, in quanto determina la deviazione 
del corso del processo verso un epilogo anomalo rispetto agli schemi 
consueti e comunque interviene prima della pronuncia del merito. Da qui la 
querelle, forse mai risolta, sulla natura dell’istituto in esame, avendo 
connotati sia di natura processuale, anche per la sua collocazione 
sistematica, sia come misura sostanziale, visti i suoi contenuti comunque 
afflittivi, ma i due orientamenti non appaiono inconciliabili, si è proposto 
infatti una lettura della natura giuridica dell’istituto come “ancipite”, 
peraltro coerente con l’attuale difficoltà di scorgere, talvolta, una netta 
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demarcazione tra diritto e processo, considerando il rapporto di 
complementarietà che lega i due sistemi normativi
1
. 
L’istituto è disciplinato agli articoli 28 e seguenti del D.p.r. 448 del 22 
Settembre 1988, decreto con il quale si inserisce nel sistema procedurale 
italiano, un’apposita normativa per il procedimento minorile, auspicando un 
tempestivo intervento del legislatore nella redazione di un apposito codice 
di procedura minorile, ad oggi ancora mai varato. La suddetta disciplina è 
accompagnata da un’importante normativa di attuazione contenuta nel 
decreto legislativo 272 del 1989. 
L’introduzione di una tale ipotesi di sbocco processuale sembra quasi 
dovuta alla luce sia delle regole internazionali, ma anche necessaria, in 
quanto attuativa di fondamentali principi costituzionali. 
L’istituto tiene conto, infatti, delle Regole di Pechino, ove si sottolinea 
l’importanza di percorsi alternativi al procedimento penale come risposta 
adeguata alla specificità del disagio giovanile. 
Nell’analizzare i principi costituzionali che hanno portato all’elaborazione 
di tale istituto troviamo anche la ratio più profonda dello stesso, ovvero un 
intimo legame tra educazione e processo. Infatti una delle specificità del rito 
è avere come parte processuale il minore, il quale manifesta una personalità 
in fieri, per i soggetti minori di età si deve considerare il passaggio dalla 
funzione “educativa” della pena, dettata dall’art 27 della Costituzione, alla 
funzione “educativa”, desunta dall’art 31 della stessa. Alla base di tale 
orientamento vi è proprio il fatto che la personalità del minore è ancora da 
forgiare, è in una incessante evoluzione, dunque lo Stato, tramite il 
processo, ha l’occasione per assecondare positivamente tale evoluzione 
tramite uno specifico programma. 
In attuazione, poi, degli altri principi che governano il sistema di giustizia 
minorile con la messa alla prova si mira a realizzare l’obiettivo di minima 
offensività del processo penale, cercando dunque di mantenere il minore il 
più breve tempo possibile all’interno del circuito giudiziario, evitando in tal 
modo gli  effetti di stigmatizzazione deleteri per il giovane che, tramite tale 
                                                          
1
 M. Colamussi, La messa alla prova…, Cit., p. 27. 
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impatto, potrebbe non dissociarsi più dalla scelta deviante. Ecco come la 
finalità educativa, e in qualche modo di responsabilizzazione del reo 
diventano l’essenza stessa della misura.  
Attraverso la prova si innesca, forse involontariamente, anche un 
meccanismo che porta a realizzare in concreto una maggiore difesa sociale, 
poiché la rinuncia alla punizione avviene solo a seguito di un’attenta e 
profonda analisi del processo di maturazione dell’individuo. 
Per obiettività non può essere taciuta nemmeno una funzione deflattiva di 
tale specificazione del procedimento, favorendo una celere uscita del 
soggetto dal circuito penale, si ha un notevole risparmio di mezzi, ma è 
anche vero che la ratio della disciplina, non può essere così banalizzata, in 
quanto come sopra esposto va ben oltre queste finalità. 
 
2.I PRESUPPOSTI OGGETTIVI PER L’APPLICAZIONE DELLA 
MISURA: IL PROBLEMA DELLA RESPONSABILITÀ DEL 
MINORE 
 
Le indicazioni circa i presupposti necessari e indispensabili per poter 
addivenire alla messa in moto della prova sono quanto mai generiche e 
ambigue. A ben guardare il dettato normativo si limita a subordinare la 
sospensione del processo con “messa alla prova” , alla valutazione 
discrezionale del giudice, al quale compete un giudizio prognostico 
riguardante l’opportunità  della misura in base alla valutazione della 
<<responsabilità del minorenne>> (art 28, comma 1, D.p.r. 448). 
La normativa dettata è ariosa, ma questo non ha impedito la giurisprudenza 
e la prassi applicativa, come gli interpreti di individuare altri elementi 
imprescindibili per l’applicazione dell’istituto. È logico ritenere necessario 
che il minore sia entrato quanto meno nel circuito penale a seguito della 
commissione di un reato e quindi vi sia stata una notitia criminis. 
A questo punto sorge il problema sulla responsabilità penale, è opportuno 
sottolineare fin da subito, come fondamentali per l’analisi della questione 
sono i principi che sorreggono il nostro sistema procedurale, in particolare 
nella sua connotazione accusatoria, ovvero il principio di legalità e la 
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presunzione di innocenza dell’imputato, entrambi principi di fondamento 
costituzionale. 
Secondo i principi generali se il minore fosse sottoposto alle coercizioni 
derivanti dalla sottoposizione al progetto d’intervento senza che gli sia stato 
attribuito il fatto in contestazione tale intervento sarebbe sicuramente lesivo 
dei suddetti principi. Questo inizialmente ha portato taluni a richiedere come 
presupposto un accertamento pieno e necessario di responsabilità per non 
incorrere in facili violazioni
2
.  
Tuttavia questa prima ricostruzione è facilmente contraddetta con due 
argomenti: l’uno di stampo formale, l’altro sostanziale.  
Per ciò che concerne il primo argomento è agevolmente verificabile 
l’assenza all’interno della disciplina del D.p.r. di qualsivoglia riferimento 
all’accertamento della responsabilità del minore, dal lato sostanziale va 
invece rilevata, vista l’essenza dell’istituto, come alle esigenze di sviluppo, 
educazione, risocializzazione e salvaguardia del minore sia subordinato ogni 
altro principio penalistico e processualistico. La verifica della devianza, 
infatti, deve essere occasione di recupero del minore e non di 
stigmatizzazione.  
Questa interpretazione è suggestiva, ma presta facilmente il fianco alla 
critica, secondo la quale, in uno stato di diritto come il nostro questa libertà 
potrebbe prestarsi ad abusi nell’applicazione della prova, ma anche ad 
un’eccessiva arbitrarietà di giudizio. 
Dopo anni di dibattiti grazie alla Corte di Appello di Roma, con la sentenza 
del 17 Maggio 1995, si arriva ad una soluzione, che concilia tutti gli 
interessi in gioco: il perseguimento dell’obiettivo di educazione e 
responsabilizzazione del giovane deviante, ma anche il rispetto dei principi 
fondamentali dell’ordinamento.  Si legge nell’ordinanza che <<il giudizio di 
responsabilità penale insito nell’ordinanza di sospensione e messa alla prova 
ha natura provvisoria e, come tale, non determina alcun effetto preclusivo 
sulla decisione nel merito che il giudice dovrà assumere all’esito della prova 
                                                          
2
 E. Lanza, La sospensione del processo con messa alla prova dell’imputato minorenne, 
Giuffrè, 2003, pp. 63-64. 
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sia in ordine alla sussistenza e alla qualificazione del reato contestato, sia in 
ordine all’accettazione della responsabilità del minore>>3. 
In tale prospettiva la sospensione del processo con messa alla prova 
dovrebbe essere esclusa ogni qual volta si dubita del coinvolgimento 
penalmente rilevante del minore e dunque in tutte le ipotesi in cui sussistano 
le condizioni per emanare un provvedimento di archiviazione (ex artt. 408 e 
411 c.p.p.), ovvero nei casi in cui emergano i presupposti per l’immediata 
declaratoria di non punibilità ai sensi dell’art 129 c.p.p., o, ancora, quando 
risultino applicabili le classiche formule di proscioglimento ex artt. 425 e 
529 c.p.p., nonché altri istituti, tipici del sistema processuale minorile, e 
ancora meno afflittivi di quello in esame, quali il perdono giudiziale (art. 
169 c.p.), il difetto di imputabilità e l’irrilevanza del fatto, ai sensi degli artt. 
26 e 27 D.p.r. 448/88)
4
.  
L’accertamento della responsabilità penale, in definitiva, non può che avere 
carattere provvisorio e sommario, questa conclusione è quasi scontata visti 
gli obiettivi di non stigmatizzazione del giovane reo, ma a corroborare 
questa lettura si aggiunga un elemento formale, ovvero la natura del 
provvedimento con il quale il giudice, secondo la disciplina espressa, deve 
disporre la sospensione con messa alla prova: l’ordinanza. Il legislatore 
chiede che la decisione sia presa attraverso un’ordinanza e non una 
sentenza, con questa scelta, dunque, sembra essersi rinunciato ad un 
accertamento pieno di responsabilità, tipico contenuto della sentenza, 
optando per l’altro tipo di provvedimento il legislatore, perciò, ritiene 
sufficiente un tipo di accertamento meno pregnante tale che non vada in 
alcun modo ad influenzare i successivi sviluppi del procedimento. 
 
2.1 LE SEDI PRIVILEGIATE PER L’APPLICAZIONE 
DELL’ISTITUTO 
L’applicazione del provvedimento con messa alla prova può essere richiesta 
sia dal pubblico ministero, quanto dall’imputato per mezzo del suo 
                                                          
3
  E. Lanza, op. cit., p. 66. 
4
 M. Colamussi, La messa alla prova…, Cit., p.105. 
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difensore, munito di procura speciale, ma tale opportunità può essere 
predisposta anche autonomamente dallo stesso giudice. 
Gli elementi sulla base dei quali il suddetto può formulare il proprio 
convincimento, e quindi propendere verso tale prospettiva processuale, 
sono: l’osservazione diretta del minore, che servirà al giudice per capire se 
vi sia o meno una prospettiva di recupero; l’audizione delle parti 
espressamente richiesta ai sensi dell’art 28 comma 1 del D.p.r, questo 
momento è inteso come espressione del contraddittorio, che impone per un 
verso l’acquisizione del parere del pubblico ministero in ordine 
all’opportunità di sospendere il processo, e per altro verso l’ascolto del 
minore, data anche la natura consensuale della misura. Si aggiunga anche 
che questo momento dialogico offre la possibilità di avere  contatti  con la 
famiglia dell’imputato minore, e ciò permette al giudice di studiare 
l’ambiente familiare favorendone un coinvolgimento, laddove positivo, nel 
progetto educativo, in ultimo, ma non per importanza, anche l’audizione 
della persona offesa dal reato, che ha lo scopo di verificare la possibilità di 
inserire nel progetto educativo un intervento di mediazione, per promuovere 
la conciliazione con la stessa vittima e riparare le conseguenze del reato
5
. 
L’ultimo elemento a disposizione dell’autorità giudiziaria sono gli 
accertamenti sulla personalità del minore, disposti ai sensi dell’art 96 del 
D.p.r 448 del 1988, effettuati da operatori specializzati, quali i servizi 
minorili dell’amministrazione della giustizia, i servizi sociali degli enti 
locali, oppure psicologi esperti con il compito di elaborare una perizia ad 
hoc. L’intervento dei suddetti serve per acquisire  un parere “tecnico” 
sull’opportunità della misura, perciò questo mezzo è, di fatto, un elemento 
conoscitivo determinante. 
                                                          
5
 M. Colamussi, ivi, p. 96. 
6 Art. 9 D.p.r. 448 del 1988 . Accertamenti sulla personalità del minorenne : “1. Il pubblico 
ministero e il giudice acquisiscono elementi circa le condizioni e le risorse personali, 
familiari, sociali e ambientali del minorenne al fine di accertarne l'imputabilità e il grado di 
responsabilità, valutare la rilevanza sociale del fatto nonché disporre le adeguate misure 
penali e adottare gli eventuali provvedimenti civili. 
2. Agli stessi fini il pubblico ministero e il giudice possono sempre assumere informazioni 
da persone che abbiano avuto rapporti con il minorenne e sentire il parere di esperti, 
anche senza alcuna formalità”. 
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Per proseguire l’analisi di questi elementi processuali è opportuno precisare 
quali siano i momenti processuali utili per richiedere l’applicazione della 
definizione anticipata del procedimento, ovvero l’udienza preliminare 
oppure nel corso del dibattimento. 
La prima sede è sicuramente la privilegiata e preferibile per il 
conseguimento degli obiettivi della misura, definibile addirittura il “luogo 
ideale” per la concessione del beneficio proprio perché consente una 
risposta immediata percepita in modo efficace dal ragazzo, in questo modo, 
indubbiamente, il contatto del giovane con il circuito giudiziario è minimo, 
evitando così di produrre conseguenze drastiche e negative nella sua 
personalità, si impedisce in questo modo che la scelta deviante da lui 
effettuata si radichi nella sua coscienza.  
Ma questo momento processuale è ancora più significativo se si considera in 
relazione con la soluzione del problema sopra esposto circa la responsabilità 
dell’imputato minore come presupposto necessario per l’applicazione della 
misura. Questo va a corroborare ulteriormente l’orientamento, ormai 
predominante, che l’accertamento richiesto è un accertamento sommario e 
provvisorio, infatti l’udienza preliminare, per definizione, non può che 
essere “allo stato degli atti”, ecco che ciò permette di focalizzarsi di più 
sulla personalità del minorenne piuttosto che sul fatto di reato. 
Per quanto concerne, invece, la scelta di posticipare l’applicazione della 
messa alla prova in sede dibattimentale, nel corso o alla conclusione della 
stessa, se a primo acchito può sembrare che questa vada a ledere con gli 
aulici obiettivi dell’istituto, a ben vedere, questo differimento può essere 
letto come una sorta di cautela da parte del giudice, riconducibile alla 
necessità che il giovane, immaturo e ancora non cosciente dell’offesa 
arrecata con il compimento del fatto penalmente rilevante,  prenda tempo e 
comprenda pienamente il significato della misura, perfezionando una scelta 
consapevole di adesione alla stessa. Da non trascurare nemmeno la 
possibilità che il posticipare l’applicazione della prova sia per ragioni 
meramente processuali, ravvisabili nell’esigenza di sviluppare un più 
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adeguato accertamento dei fatti sul piano probatorio, insomma un ulteriore 
approfondimento, garantendo così la pienezza del contraddittorio. 
Questione quanto mai dibattuta è quella riguardante l’applicabilità di questa 
definizione anticipata nel corso del giudizio di appello. Ancora una volta il 
legislatore non è stato di grande aiuto, dunque non vi è nessuna norma 
espressa al riguardo, è intervenuta, però, la giurisprudenza a colmare il 
vuoto attraverso una serie di interventi oscillanti in senso talvolta restrittivo, 
talaltra estensivo. Il quesito, peraltro, non trova una risposta unanime 
nemmeno fra gli studiosi che a loro volta seguono orientamenti 
contraddittori. 
Osservando il panorama interpretativo si profilano due orientamenti, di 
segno diametralmente opposto, uno a favore dell’applicabilità della misura 
nel giudizio di appello e l’altro contrario. 
A sostegno della prima posizione si ritiene che l’art 28 D.p.r. 448 del 1988 
non escluda tale possibilità, la lettera della legge, infatti, non lascia 
presagire una simile preclusione. A conferma di ciò il fatto che lo scopo 
dell’istituto, ovvero il conseguimento del miglioramento sociale del minore, 
è realizzabile anche nel secondo grado di giudizio.  La Cassazione penale, I 
sezione, con sentenza del 23 Marzo 1990
7
 corrobora tale lettura 
confermando il fatto che la lettera della legge non contiene alcuna 
preclusione in tema, ma soprattutto sottolineando quello che è lo scopo 
dell’istituto, teso al conseguimento del reinserimento sociale dell’individuo 
e il compimento di un percorso di responsabilizzazione, che anzi potrebbe 
essere favorito proprio dal contatto con il circuito giudiziario-penale, il 
quale potrebbe spingere il ragazzo a dissociarsi dalla scelta deviante, proprio 
perché toccando con mano le conseguenze alle quali potrebbe andare 
incontro matura in sé la volontà di cambiare stile di vita, responsabilizzarsi e 
abbandonare definitivamente la scelta erronea precedentemente concepita. 
Viceversa, l’orientamento contrario, sostenuto anche da pronunce 
giurisprudenziali, che come detto, fanno affermazioni diametralmente 
opposte e poco aiutano gli operatori giuridici, opta per un’applicabilità della 
                                                          
7
 In. Giur. It., 1991, II, p. 289. 
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prova solo nel corso del primo grado, anche questo orientamento conforta la 
tesi con argomentazioni persuasive, come il principio di minima offensività, 
fondamento dell’istituto: se con questa prospettiva processuale, infatti,  si 
vuole limitare al massimo il contatto tra i minorenni ed il sistema della 
giustizia penale non ha più senso e non può più essere attuata  quando vi è 
già stata una sentenza di condanna, che implica di per sé una valutazione 
negativa della personalità del minore, inconciliabile con la prognosi di un 
suo recupero sociale
8
. 
A conferma di tale interpretazione si richiama la disciplina transitoria di cui 
all’art 30, comma 2, del decreto attuativo 272, che, prevedendo 
espressamente l’applicazione degli artt 28 e 29 del D.p.r. 448 <<ai 
procedimenti pendenti alla data di entrata in vigore dello stesso>>, 
escluderebbe l’estensione a quelli pendenti in grado di appello, visto e 
considerato che il legislatore, disciplinando il diritto intertemporale, del 
peculiare istituto della irrilevanza del fatto, art 27 dello stesso D.p.r., 
richiama esplicitamente l’applicabilità <<in ogni stato e grado del 
procedimento>>.  
A ben vedere l’orientamento estensivo è indubbiamente quello preferibile, 
in quanto più coerente alla natura e all’essenza dell’istituto. La messa alla 
prova, infatti, è un istituto applicabile a qualsiasi tipo di reato, anche di 
particolare gravità, addirittura anche laddove il massimo edittale della pena 
prevede l’applicazione dell’ergastolo, questo perché si tende a 
responsabilizzare il minorenne mediante un percorso educativo, i tempi di 
permanenza nel circuito penale, dunque, non devono essere letti in 
collisione con il principio di minima offensività, principio auspicabile sì per 
i reati bagatellari, in cui si cerca di non recare pregiudizio alla personalità 
del minore, il quale compiendo un reato di scarso allarme sociale non 
manifesta la necessità di un intervento pregnante, dunque inserendolo nel 
circuito giudiziario potrebbe essere traumatizzato più che recuperato. 
Mentre per i reati più gravi si evince una scelta deviante radicata 
profondamente nella personalità del giovane, dunque il contatto con il 
                                                          
8
 Cfr, Cass. Penale, Sez. I, 30 Marzo 1990, in Giur. It., 1991, II, p. 289. 
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processo penale va visto come una garanzia di un percorso di definitiva 
dissociazione dalla scelta sbagliata precedentemente fatta dal minore,  
inoltre il fattore tempo potrebbe equivalere anche ad una maggior maturità 
del soggetto, tale da poter cogliere meglio il significato della misura. Ecco 
che si propende ad applicare la sospensione con messa alla prova anche in 
seconda istanza, in quanto conserva sempre la sua efficacia educativa, 
ovviamente a condizione che ne ricorrano i presupposti. 
Un’ultima valutazione a sostegno dell’orientamento estensivo attiene alla 
natura giuridica del provvedimento in questione, in caso di esito positivo si 
produce una causa estensiva di reato, proprio per questo profilo taluno 
inquadra l’istituto più sul versante sostanziale che su quello rituale, e 
proprio il carattere sostanziale, nonché premiale, giustificherebbe 
l’applicabilità dell’istituto in grado di appello9. 
 
2.2 LA DURATA DELLA PROVA 
 
L’articolo 28 del D.p.r. più volte ormai citato presenta alcune lacune anche 
riguardo il profilo della durata della prova, infatti non indica un termine 
minimo di durata della stessa, mentre individua un tetto massimo di <<tre 
anni quando si procede per i reati per i quali è prevista la pena dell’ergastolo 
e della reclusione non inferiore nel massimo a dodici anni; negli altri casi, 
per un periodo non superiore ad un anno>>.  
Pertanto, si rimette al prudente apprezzamento del giudice la definizione 
della durata della prova in prospettiva della personalizzazione 
dell’intervento: proprio in virtù delle finalità rieducative dell’istituto si 
evince che il tempo, le modalità e i contenuti della prova devono essere 
funzionali a colmare le lacune emerse dall’esame della personalità 
dell’imputato, è anche evidente, allora che il periodo di prova debba essere 
commisurato con la gravità del reato per il quale si procede, tanto più lungo 
si presume il periodo utile al suo recupero. 
Per quel che concerne il computo del limite edittale di pena al quale va 
commisurata la durata della prova, in assenza di espresse indicazioni 
                                                          
9
 M. Colamussi, La messa alla prova…,Cit., p.200. 
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normative sul punto, è comunemente accolto il riferimento, per analogia, ai 
criteri applicati in materia di misure cautelari per i minorenni, ai sensi 
dell’art. 19, comma 510, D.p.r. 448, che a sua volta richiama i parametri 
previsti dall’art. 278 c.p.p., tenendo altresì conto della diminuente della 
minore età
11
. 
Il “fattore tempo” è rilevante, proprio perché tempi troppo brevi 
rischierebbero di rendere l’impegno incongruo con il significato della 
misura, banalizzando così il precetto, non consentendo nemmeno di 
esplicare le opportune attività di intervento, d’altra parte tempi ristretti non 
sembrano favorire neppure l’eventuale attività di riconciliazione con la 
vittima, rispetto alla quale occorre aprire un dialogo, non sempre facile da 
gestire. 
Come testimonia la disciplina sovra citata il legislatore non prevede limiti in 
ordine alla tipologia dei reati per i quali può essere adottata la misura, 
pertanto la fattispecie ha un perimetro di applicazione tutt’altro che ristretto, 
si può sussumere all’alveo applicativo della stessa dalle semplici 
contravvenzioni ai delitti più gravi, la conferma in tal senso arriva 
dall’espresso riferimento alla pena dell’ergastolo. Anche se in realtà il rinvio 
a quest’ultima, nella disciplina della misura, conserva ormai un rilievo solo 
“programmatico”, in quanto la Corte Costituzionale con la nota sentenza n. 
168 del 1994 ha escluso l’applicabilità di tale pena nei confronti del minore 
imputabile. Il riferimento all’ergastolo però non è stato esplicitamente 
abrogato perché teso a sottolineare l’ampia applicabilità della misura non 
condizionata, in senso ostativo, dalla gravità del reato. 
La scelta, non priva di perplessità, di consentire una simile prospettiva 
processuale è però giustificata dalle peculiarità del soggetto imputato, in 
quanto minore, con una personalità in fieri, dunque la scelta deviante di 
quest’ultimo di compiere un fatto di reato anche di alto allarme sociale, non 
                                                          
10 Art. 19, co. 5,  Misure cautelari per i minorenni : “… 5. Nella determinazione della pena 
agli effetti della applicazione delle misure cautelari si tiene conto, oltre che dei criteri 
indicati nell'articolo 278, della diminuente della minore età, salvo che per i delitti di cui 
all'articolo 73, comma 5, del testo unico di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 
ottobre 1990, n. 309, e successive modificazioni. ”. 
11
 M. Colamussi, La messa alla prova…, Cit., p. 132. 
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è sintomatica di un’impossibilità di recupero, anzi da taluni proprio tale 
scelta è vista come momento utile per iniziare a sradicare la deviazione dal 
reo minorenne, attraverso un percorso di recupero, con buone probabilità di 
una risocializzazione totale.  
Quello che è certo è che ancora una volta va sottolineato come il legislatore 
lasci particolarmente libero il giudice, di volta in volta, caso per caso, di 
determinare quale sia la giusta durata della prova, fornendo ben pochi 
elementi di aiuto, questo perché ogni minore deviante manifesta le sue 
necessità specifiche. 
 
3. I PRESUPPOSTI SOGGETTIVI 
 
Parte essenziale del processo penale minorile è che il soggetto sul quale 
grava l’ipotesi di reato sia minore di età. L’imputato  minorenne è la 
persona che, con riferimento al momento della commissione del reato, ha 
un’età inferiore ai diciotto anni e superiore ai quattordici, ai sensi degli artt. 
97  e  98 c.p.; il che segna la competenza del Tribunale per i minorenni, 
quale organo specializzato in materia di reati posti in essere dai soggetti 
appena indicati. 
Il riferimento espresso a questo presupposto soggettivo si ha ancora nell’art 
28 del D.p.r. 448, si parla del minorenne come unico destinatario del 
beneficio in parola. La lettera della norma, nei primi anni di applicazione, ha 
suscitato qualche dubbio interpretativo in ordine alla possibilità di estendere 
la misura anche ai neomaggiorenni, vale a dire a coloro, i quali, pur avendo 
commesso il reato da minorenni, nelle more del processo avessero raggiunto 
la maggiore età. 
Sulla questione si registra un’evoluzione giurisprudenziale: a fronte di un 
primo orientamento più rigido, teso a circoscrivere l’applicazione 
dell’istituto esclusivamente ai soggetti minori di età, si è ormai consolidata 
una posizione che predilige l’estensione della messa alla prova, 
indistintamente, a tutti gli imputati del processo penale minorile, dunque 
anche a coloro che sono diventati maggiorenni nel corso del processo
12
. In 
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 Cfr, Cass. Pen., Sez, I, sent. 20 Gennaio, 1994, Foro it., 1995, II, p. 513. 
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tema la giurisprudenza di legittimità ha ritenuto doveroso elaborare alcune 
precisazioni di tipo pratico-applicative illustrando una necessaria cautela 
nell’utilizzo della misura nei confronti dei soggetti che hanno superato gli 
anni diciotto, si legge infatti che <<nel processo penale minorile l’istituto 
della messa in prova ex art 28 del D.p.r. n. 448/88, pur essendo applicabile 
anche a favore dell’imputato divenuto maggiorenne nel corso del giudizio, 
presuppone una situazione soggettiva di tipo psico-evolutivo, suscettibile di 
recupero sociale, propria della fase adolescenziale, di tal ché esso è 
inapplicabile in presenza di una struttura psicologica di personalità ormai 
definitivamente orientata>>. In altre parole la Cassazione vuole dire che è 
da accogliere sicuramente con favore un orientamento estensivo in tal senso, 
ma non si può giammai prescindere da una prognosi positiva circa 
l’eventuale recupero sociale dell’imputato. 
L’estensione della probation anche ai soggetti minorenni è quasi imposto, 
ulteriormente, dal punto di vista dei principi costituzionali, infatti se così 
non fosse si andrebbe a vulnerare il principio di uguaglianza e razionalità, 
dato che a causa dei ritardi processuali il minore non avrebbe la possibilità 
di accedere alle stesse risposte da parte dell’ordinamento, e ciò si 
rivelerebbe in netto contrasto anche con il principio costituzionale che 
sancisce l’uguaglianza, ecco che si propende per un’interpretazione 
costituzionalmente orientata dell’art 28 del D.p.r.. 
Pacifico, invece, risulta il presupposto applicativo costituito dalla capacità di 
intendere e di volere richiesta al minorenne affinché possa essere sottoposto 
alla prova, si precisa, altresì, che tale capacità deve essere presente al 
momento della commissione del fatto, ma essa deve permanere anche nel 
momento in cui si sperimenta la messa alla prova in considerazione della 
qualità dell’impegno richiesto al minore sulla strada del cambiamento13. 
Quest’ultimo è considerato un presupposto essenziale, la ragione è presto 
comprensibile, infatti per far sì che l’istituto sia coerente con i suoi obiettivi 
bisogna che il minore contribuisca alla buona riuscita della prova tramite un 
impegno costante e attivo; si necessità dunque che l’imputato sia in grado di 
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 M. Colamussi, ivi, p. 109. 
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fornire con coscienza e volontà il suo consenso alla misura, in generale, e al 
progetto, in modo particolare.  
L’altra condizione, logicamente conseguente a quella appena descritta, 
richiesta per poter validamente applicare un provvedimento di messa alla 
prova è costituita dal consenso del giovane all’adozione della misura. Detto 
requisito assume anzitutto una funzione responsabilizzante e va ritenuto 
indispensabile, sia nel momento della richiesta di applicazione della misura, 
ma ancora più pregnante nel momento in cui, attraverso l’elaborazione del 
progetto di messa alla prova, si richiede allo stesso di accettare e partecipare 
attivamente agli impegni specifici  messi a punto per favorire un processo di 
cambiamento della personalità del giovane. 
Spostando, poi, l’attenzione sul terreno dei principi, si nota come l’assenza 
del consenso da parte del soggetto interessato all’applicazione della messa 
alla prova risulterebbe in contrasto con l’articolo 24 della costituzione, in 
questo modo il giudice andrebbe a mortificare, con un atto di autorità, la 
legittima pretesa dell’imputato di aspirare ad un proscioglimento nel merito 
anziché alla dichiarazione di estinzione del reato. 
Quanto alla forma: non è richiesta una forma particolare di espressione del 
consenso. La volontà del minorenne deve essere di chiara ed espressa 
adesione alla misura che si intende applicare in suo favore e compete al 
giudice accertare la presenza della sua volontà, scevra da pressioni e 
condizionamenti
14
. 
In tema, altro interessante quesito riguarda l’influenza sulla decisione del 
giudice circa la messa alla prova di due profili afferenti la sfera soggettiva 
del minore, quali i precedenti penali o giudiziari e la pericolosità sociale; 
elementi, questi, che normalmente sono in grado di incidere sulla 
concedibilità di benefici penali o sulla quantificazione della sanzione 
penale, ma per quanto riguarda la probation non possono essere considerati 
necessariamente ostativi all’applicazione. 
Si ritiene che essendo la valutazione del giudice incentrata sulla personalità 
del minore, e sulla possibilità di un’evoluzione in positivo, i precedenti non 
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possano costituire vincoli per la decisione di mettere alla prova, in primis 
perché i fatti pregressi non hanno nessuna relazione diretta con l’oggetto 
dell’analisi, che è costituito dall’individuo e dalla sua attitudine al 
cambiamento.  
In particolare, malgrado manchi, ancora una volta, una norma espressa che 
consenta il ricorso alla prova pur in presenza di precedenti penali e 
giudiziari del giovane, tale soluzione può essere ricavata, innanzitutto, dai 
principi generali del sistema minorile ed è deducibile, altresì, da alcune 
prudenti decisioni della giurisprudenza, in cui è stata disposta la misura 
addirittura quando il minore, dopo la commissione del fatto, avesse tenuto 
dei comportamenti devianti
15
. Questa interpretazione estensiva è coerente, 
peraltro, anche e soprattutto alla variabilità della situazione minorile, in fieri 
e quindi non suscettibile di essere valutata sulla base di fattori pregressi, né 
casualmente né funzionalmente collegabili allo status quo.  Ovvio però che 
seppur i precedenti penali dell’imputato minore non sono considerati 
elementi ostativi per l’applicazione della misura, nemmeno possono essere 
ignorati, ma saranno presi in  considerazione dal giudice come elementi utili 
alla ricostruzione del quadro della personalità del soggetto.     
Diversamente, sembra preclusivo lo status di soggetto socialmente 
pericoloso, in quanto evidentemente inconciliabile non solo con le finalità 
ma anche con l’operatività dell’istituto. 
Sembra essere paradigmatico, in tema di recidiva e pericolosità sociale del 
soggetto minore, un caso eclatante che ha segnato un punto di svolta, dopo 
un lungo e complesso percorso giudiziario, nella pratica applicativa della 
probation.  
Si tratta di un episodio che imprime all’istituto veramente la facoltà di 
essere <<per tutti su misura di ciascuno>> 
16
 valutando il rapporto tra 
messa alla prova e criminalità organizzata, o meglio l’applicazione della 
stessa a minori che sono nati e cresciuti in un ambiente ad alta densità 
criminale, e hanno visto per lungo tempo rifiutarsi l’applicazione di tale 
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 E. Lanza, op.cit., pp. 60-61. 
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 C. Scivoletto, Messa alla prova e criminalità organizzata, p. 239, in Minori e Giustizia, 
2007-I. 
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possibilità processuale. La Corte d’Appello di Caltanissetta, nella sezione 
per i minorenni, con ordinanza del 30 settembre 2005, promuove una 
pronuncia nettamente contrastante con la giurisprudenza in materia, sinora 
piuttosto cauta nell’applicazione della messa alla prova per ragazzi coinvolti 
in ambienti legati alla criminalità mafiosa e organizzata
17
.  
Evidentemente la Corte nello scegliere la strada della messa alla prova non 
ha sottovalutato né il crimine commesso né l’esistenza di un vincolo 
associativo particolarmente forte, e nemmeno le peculiarità “culturali” che 
contrassegnano un nucleo familiare di stampo mafioso e che accompagnano 
i giovani di mafia fin dalla prima infanzia, ma ha ritenuto ben più efficace 
questa strada, motivando tale scelta con enfasi e persuasività. Si legge infatti 
tra le righe della motivazione che <<nonostante l’ambiente familiare sia tale 
da non essere stato in grado di educare il minore verso uno stile di vita 
improntato ai valori di solidarietà e di rispetto della persona umana, si 
ritiene ben più efficacie il dover privilegiare un’opzione evidentemente 
finalizzata ad assicurare il definitivo affrancamento dell’imputato dai 
pesanti condizionamenti che gli derivano dalla ingombrante appartenenza ad 
un nucleo familiare profondamente inserito nel contesto criminale mafioso, 
offrendogli una opportunità di riscatto che altrimenti potrebbe essere non 
più praticabile>>. 
Come è evidente, si tratta di un’esperienza paradigmatica, per molti aspetti. 
In essa, infatti, ritroviamo la traccia tangibile della possibilità di un utilizzo 
dell’istituto adeguato al singolo caso, mai stereotipata, quindi interpretata 
come un momento di crescita personale, a prescindere dai precedenti, dalle 
particolari condizioni ambientali, e forse anche da una pericolosità 
intrinseca del minore abituato a vivere in un ambiente violento e 
criminogeno quale quello della criminalità organizzata. 
La sezione d’appello siciliana ha quindi capovolto un cliché consueto, per 
cui il “ragazzo di mafia” debba, quasi necessariamente, “andare in carcere”. 
Il carattere innovativo della pronuncia in esame non si ferma qua. Si tratta, 
in effetti, di una messa alla prova che nasce dal carcere, di cui solitamente si 
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afferma la capacità di consolidare, anziché di distruggere, le identità 
criminali; qui, invece, si rileva che la scelta è nata sulla base di interventi 
trattamentali inframurari, attivati durante la detenzione, dunque anche da 
questo punto di vista si evince la grande portata innovativa di tale 
pronuncia, ovvero di una rinnovata fiducia che si intende dare, anche, alla 
fase esecutiva. 
Ci si domanda, ulteriormente, se sia possibile applicare la misura nei 
confronti di un soggetto che abbia già beneficiato della stessa con 
riferimento ad un diverso procedimento; non sembra che sussistano motivi 
ostativi ad un’applicazione plurima del provvedimento, specie se la misura 
precedente ha sortito effetti positivi che potrebbero essere inficiati da una 
risposta diversa del sistema giustizia. Quello che rileva, caso mai, è una 
necessaria cautela nel valutare i pur ripetuti episodi criminosi, che per 
rimanere coerenti con l’essenza dell’istituto  in esame, devono essere 
ricondotti ad una fase di sbandamento circoscritta da cui, evidentemente, il 
minorenne si dissocerà definitivamente, proprio grazie ad un’ulteriore 
opportunità e fiducia da parte dell’ordinamento, concedendoli ancora una 
volta l’applicazione della prova. 
Un’altra condizione necessaria, ma è anche logico che lo sia, è che il 
giudice, con i mezzi a sua disposizione, in particolare tramite  quei contatti 
con l’imputato minore di età, sia in grado di formulare un giudizio 
prognostico favorevole, nel senso cioè che si deve convincere che 
nonostante la scelta deviante effettuata dal reo, quello risulti un momento di 
debolezza, dovuto a fattori esterni, o come, più volte, definito dalla 
giurisprudenza, <<un episodio isolato, che possa essere completamente 
cancellato dalla coscienza del soggetto tramite il percorso rieducativo>>
18
; 
in poche parole vi deve essere un convincimento nel giudice tale che lo porti 
a ritenere che il giovane si asterrà dal compiere nuovi reati, ma anche che, 
tramite la sottoposizione del soggetto al progetto di intervento, si presenti 
una particolare probabilità di cambiamento, un completo recupero, ed una 
risocializzazione del giovane. 
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 Cfr, Trib. min. Ancona, 1 Marzo 1990, foro it., 1990, II, p. 449. 
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4. L’ELABORAZIONE DEL PROGETTO DI INTERVENTO: 
CARATTERISTICHE E CONTENUTI 
 
L’elaborazione del progetto di intervento appare elemento propedeutico 
all’adozione della misura, ancora una volta questo non ce lo dice 
espressamente il legislatore, ma lo si evince sviscerando la lacunosa 
disciplina da lui redatta, si legge infatti, all’art 27, comma 1, D.p.r. 448 che 
il giudice dispone la messa alla prova <<sulla base di un progetto di 
intervento>>, dunque tale progetto deve necessariamente precedere 
l’ordinanza di sospensione; precedenza che ha un fondamento logico, posto 
che il progetto costituisce il contenuto della decisione e il programma che il 
minore si appresta a seguire e per mezzo del quale si dovrebbe compiere il 
suo processo di cambiamento e responsabilizzazione
19
. È il programma 
d’intervento che permette al giudice di valutare una prospettiva di recupero 
del minore e dunque farlo propendere verso l’emanazione dell’ordinanza di 
sospensione. 
In realtà il progetto in questione non è redatto da primo pugno dall’autorità 
giudicante, bensì quest’ultima affida tale compito ai servizi minorili 
dell’amministrazione della giustizia, che lo elaboreranno di concerto con i 
servizi socio-assistenziali degli enti locali, i quali peraltro ricoprono un 
ruolo indispensabile per accedere alle informazioni riguardanti le risorse 
presenti sul territorio, secondo quanto prescrive il decreto legislativo di 
attuazione della materia. Dopo di che il programma viene sottoposto al 
controllo, per l’approvazione, del giudice, il quale può disporne 
l’integrazione o la correzione, ove non lo ritenga completo o rispondente 
alle esigenze del minore deviante. 
 Il progetto è definito “concordato” per due ordini di ragioni: 
l’imprescindibile consenso dell’imputato agli impegni specifici ivi indicati, 
ma anche la sua cooperazione sinergica nella redazione dello stesso. 
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A. Ciavola-V. Patanè, La specificità delle formule decisorie minorili, in La giurisdizione 
specializzata nella giustizia minorile, a cura di E. Zappalà, Giappichelli, 2015, p.190. 
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Le caratteristiche del progetto sono varie, come molteplici sono le finalità 
che si promette di raggiungere; anzitutto deve essere specifico, 
particolareggiato circa le regole relative ad un rinnovato stile di vita che il 
giovane si impegna ad osservare, allo scopo di abbandonare definitivamente 
la scelta deviante e integrarsi socialmente. 
Tra le altre peculiarità che possiamo scorgere circa la fisionomia del 
programma, si individua la sua necessaria adeguatezza, praticabilità, e 
flessibilità. 
Il progetto di intervento deve essere adeguato: cioè adatto alla personalità 
del minorenne, al tipo di reato commesso, all’entità della lesione, alle 
risorse che possono essere mobilitate e alla capacità del ragazzo di 
adeguarsi.  
Deve, poi, presentarsi come praticabile: cioè il progetto deve contenere 
l’indicazione delle risorse da utilizzare. 
Inoltre deve essere qualificato come flessibile: o meglio dinamico, cioè se 
taluno degli elementi del programma diventa non più praticabile a seguito 
del mutamento del minorenne o dell’ambiante che lo circonda deve poter 
essere modificato ed adattato alle nuove contingenze
20
. 
Quanto ai contenuti possono essere i più disparati, ma come si evince 
dall’art 27, comma 2, del D. lgsl. 272/89 si deve partire da una serie di punti 
fermi dai quali non si può prescindere. 
Il primo punto ha ad oggetto le modalità di coinvolgimento del minorenne e 
del suo nucleo familiare, anche se con riserva, nel senso cioè che la 
collaborazione della famiglia è elemento imprescindibile solo a condizione 
che rappresenti un esempio sano, utile ad incidere positivamente sul 
percorso di recupero del giovane. Infatti in caso in cui la famiglia non possa 
essere coinvolta, proprio perché ha influenza negativa sull’educazione del 
reo minore, ed anzi proprio l’ambiente familiare lo ha portato verso una 
scelta deviante, la giurisprudenza impone di non coinvolgerla ed ansi 
predilige la rivalutazione del ruolo della comunità in un coinvolgimento 
attivo per l’educazione del soggetto, dunque la comunità diviene <<un’ 
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alternativa funzionale alla famiglia assente o inadeguata>>
21
. 
L’impostazione della giurisprudenza assume anche un valore di critica verso 
quella parte della dottrina che accuratamente segnala la necessità 
imprescindibile della famiglia tra i “custodi” della messa alla prova, così 
venendo di fatto, spesso, ad escluderla per i ragazzi stranieri, nomadi, o per i 
figli di famiglie di stampo mafioso, creando così una netta disparità di 
trattamento, che alla luce del principio costituzionale di uguaglianza, non 
può di certo essere sopportata. 
Il secondo punto qualificante del progetto educativo riguarda <<gli impegni 
specifici che il minorenne assume>>, i quali possono essere “di fare o di 
non fare”, in buona sostanza si tratta di tutte quelle attività di studio, lavoro, 
volontariato, svago, nonché quelle socialmente utili che costituiscono il 
punto essenziale del programma. La prova può, quindi, rappresentare per il 
giovane un’occasione di recupero della formazione scolastica, spesso 
trascurata, ovvero lo strumento per acquisire una professionalità utile ad 
entrare nel mondo del lavoro, ma parimenti anche le attività di volontariato 
assumono, indubbiamente, una particolare valenza educativa. Così come un 
particolare significativo educativo è attribuito allo svolgimento di attività 
utili socialmente, casomai non remunerate, e se possibile collegate alla 
natura del reato; a titolo esemplificativo si pensi ad attività svolte in favore 
dei titolari dei beni oggetto di danneggiamento, ovvero in favore di enti che 
hanno come finalità la tutela di persone simili a vittime del reato, attraverso 
queste attività si dà al reo l’opportunità di frequentare e conoscere nuovi 
ambienti, mentalità e persone che esprimono valori ed esperienze spesso 
sconosciute o molto lontane dai contesti propri dello stesso. 
Viceversa al ragazzo può anche essere imposto di non frequentare 
determinati luoghi, o di rispettare alcuni stili di vita, come rientrare in casa 
non oltre una certa ora. Sono prescritti anche la cadenza degli incontri con 
gli operatori dei servizi minorili, ad esempio psicologici o assistenti sociali, 
i quali avranno così la possibilità di valutare i progressi che si stanno 
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compiendo, ma anche le difficoltà di vita che il ragazzo continua ad avere e 
a dover affrontare. 
Tali impegni, per quanto possibile, devono essere “mirati” allo sviluppo 
della personalità  dell’imputato, creando un collegamento ideale tra condotta 
e riparazione, così da suscitare la piena presa di coscienza del disvalore 
causato, e la volontà di impegnarsi a riparare le conseguenze dell’azione 
criminosa come simbolo di  responsabilizzazione
22
. 
Il legislatore, infine, all’art 27 del decreto legislativo di attuazione, 
nell’elaborare i punti fondamentali del progetto di intervento richiama <<le 
modalità di attuazione eventualmente dirette a riparare le conseguenze del 
reato e a promuovere la conciliazione del minorenne con la persona offesa 
del reato>>, in attuazione dei principi fondamentali della restorative justice.  
È di palmare evidenza che il dettato normativo ricalca sostanzialmente le 
prescrizione previste dall’ultima parte dell’art. 28 del D.p.r. 448 del 1988, la 
cui attuazione è, appunto, garantita dalla disciplina in esame. L’unica 
differenza risiede nella titolarità delle prescrizioni in parola che l’art 28 del 
D,p.r attribuisce al giudice, diversamente l’art 27 del D. lgsl. riconduce ai 
servizi minorili. Le due previsioni, tuttavia, non sono inconciliabili, ed anzi 
facilmente comprensibili, in quanto attraverso questa doppia titolarità il 
legislatore ha voluto attribuire alle prescrizioni di natura riparatoria e di 
riconciliazione con la vittima una valore fondamentale, tanto che laddove 
non provveda l’uno è legittimato ad intervenire l’altro, dunque una duplice 
titolarità con finalità di garanzia e di testimonianza del ruolo primario che si 
è inteso riconoscere alle prescrizioni riparative-conciliative. 
I titolari di tale compito sono chiamati a svolgere una doppia verifica circa 
l’adeguatezza di tali prescrizioni: in quali termini e modalità  inserire nel 
progetto educativo una forma di giustizia riparativa, ovviamente appropriata 
al caso di specie, e in secondo luogo, la possibilità di individuare la vittima 
del reato, nei cui confronti va esperito un serio tentativo di conciliazione. Ne 
consegue che, in mancanza di uno specifico riscontro nel senso appena 
indicato, gli operatori competenti della costruzione del programma possono 
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procedere individuando delle prescrizioni riparative indirette aventi come 
beneficiario la collettività. 
Il riferimento al paradigma della restorative justice, dunque, non manca 
all’interno della disciplina in esame, anche se, a ben guardare, il legislatore 
si limita a precisare gli obiettivi delle prescrizioni di natura 
riparativo/conciliatoria e non già i contenuti delle stesse, pertanto dette 
prescrizioni possono assumere i connotati più vari purché siano dirette a 
riparare le conseguenze del reato e a promuovere la conciliazione del 
minorenne con la persona offesa, come indica l’art 28, comma 2, del D.p.r. 
dell’88. 
Per chiarire meglio il contenuto di simili prescrizioni si precisa che l’attività 
riparatoria sembra riguardare quelle azioni risarcitorie e ripristinatorie che 
sono da collocarsi nell’ambito fisico, cioè delle trasformazioni materiali che 
sono derivate da reato. Mentre la conciliazione sembra riguardare una 
dimensione più psicologica e sociale di relazione interpersonale volta a 
ripristinare un corretto rapporto di reciproca accettazione tra cittadini dopo 
la violazione, tale da favorire l’emergere nella coscienza del minore 
deviante le giustificazioni e le scuse per l’azione criminogena commessa, 
ecco perché tra le prime attività richieste al minore, come si evince dalla 
prassi applicativa, è proprio la redazione di una lettera di scuse destinata alla 
persona offesa, come primo passo verso l’apertura di un momento dialogico 
fra le due parti di cui si discute
23
. 
Come ben evidenziato, non basta un programma purchessia. Compito 
fondamentale delle autorità competenti, quindi, è evitare scelte stereotipate, 
puntando a personalizzare il progetto secondo le capacità e le necessità 
effettive del ragazzo. Il progetto deve avere, come obiettivo primario, la 
capacità di raggiungere un esito positivo della misura, cercando di elaborare 
una “prova” senza un’essenza afflittiva, ma che aiuti il giovane a sviluppare 
le proprie potenzialità e di intraprendere un percorso di crescita e di 
adesione a modelli socialmente condivisi. 
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Una volta elaborato il progetto, in “co-costruzione” con tutte le parti 
processuali necessarie, e passato al vaglio del giudice competente, starà a 
quest’ultimo dichiarare la sospensione del processo con relativa messa alla 
prova del reo minore. Il provvedimento con il quale deve avvenire questa 
pronuncia è l’ordinanza motivata, come impone l’art 28, comma 1, D.p.r. 
448, emessa secondo i criteri generali dettati dall’art 125 c.p.p.. 
Il provvedimento è sicuramente di natura interlocutoria, in quanto 
strumentare a dare impulso al processo, sia pur indirettamente, ma è stato 
descritto anche come un “atto complesso, di natura plurima”24, poiché si 
tratta di un provvedimento che non si limita a statuire la sospensione del 
processo, ma incorpora il progetto di intervento, e prevede, in termini 
ordinatori, l’affidamento del minorenne ai servizi minorili per lo 
svolgimento delle opportune attività di osservazione, trattamento e sostegno. 
L’ordinanza deve essere motivata, in quanto ricorribile per cassazione ai 
sensi dell’art 28, comma 3; ragion per cui, il giudice è chiamato a spiegare 
l’iter logico-giuridico seguito nella valutazione di opportunità della misura 
in relazione alle aspettative di sviluppo, di crescita e di cambiamento della 
personalità del minorenne all’esito della prova, deve essere congrua e logica 
per evitare che l’ordinanza risulti un atto discrezionale, ma come già sopra 
esposto tutto ciò lungi da voler cristallizzare nella motivazione un 
qualsivoglia riferimento all’accertamento di responsabilità del minore. 
Nel procedimento per la messa alla prova del giovane imputato  non si 
pongono particolare problemi circa il decorrere dei tempi processuali, in 
quando la sospensione dei termini di prescrizione del reato decorre dalla 
data di emanazione dell’ordinanza in esame, come recita l’art 28 al suo 
primo comma, tale periodo di sospensione dura fino alla conclusione della 
prova, ovvero fino a quando non intervenga il provvedimento di 
annullamento della stessa ordinanza da parte della Corte di Cassazione, 
perché impugnata, oppure fino all’eventuale revoca della misura.  
Durante la fase di sospensione del processo per messa alla prova 
dell’imputato, tuttavia, si ritiene che possano essere compiuti soltanto i 
                                                          
24
 M. Colamussi, ivi, p. 170. 
88 
 
cosiddetti “atti urgenti”, per i quali si intendono: l’irrogazione di una misura 
cautelare, se ne ricorrono i presupposti applicativi; l’acquisizione di prove 
tali da comportare il proscioglimento dell’imputato, in omaggio al principio 
di favor rei; tutte le attività di verifica formale e informale in ordine 
all’andamento della misura, nonché l’emanazione di provvedimenti 
definitori nel merito
25
. 
Finora la dissertazione ha riguardato l’ordinanza con cui il giudice dispone 
la sospensione del processo e la messa alla prova del minorenne, per 
completezza giova precisare che la stessa forma assume il provvedimento di 
diniego della misura, nel senso che il giudice emette un’ordinanza motivata, 
di cui sopra, anche nel caso in cui decida di rigettare la richiesta di messa 
alla prova promossa dalle parti legittimate. 
 
5. IL RUOLO DEI SERVIZI MINORILI E DEGLI ALTRI 
SOGGETTI PROCESSUALI 
 
Nel procedimento di messa alla prova ogni parte processuale è importante, 
quasi indispensabile, essendo questo il frutto di una collaborazione sinergica 
fra più professionalità che permette di elaborare un adeguato programma di 
recupero del giovane deviante. Se questo è vero, è anche vero che i servizi 
minorili ricoprono il ruolo centrale, di coordinamento di tutta la procedura 
in esame. 
Dapprima, appare necessario sottolineare un ruolo di spiccato rilievo in 
senso propulsivo, di pianificazione e di concreta attuazione della misura, in 
capo a quest’ultimi. Si tratta di un intervento che si sviluppa dalla fase 
preliminare, proseguendo al momento di esecuzione della prova, per finire 
con un imprescindibile  intervento durante l’udienza di verifica. 
Giova subito precisare che il generico riferimento ai servizi minorili 
riguarda, in primo luogo, i servizi sociali dell’amministrazione della 
giustizia, intesi come referenti necessari del giudice, nonché i servizi socio 
assistenziali istituiti dagli enti locali, a cui il legislatore chiede un’attività di 
collaborazione con i primi, invero il contributo dei servizi sul territorio si 
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considera indispensabile per pianificare un’utile integrazione con la 
comunità locale e permette di tener conto delle risorse disponibili per 
elaborare progetti educativi coerenti con l’ambiente che circonda il 
minorenne
26
. 
La prima attività utile al procedimento, svolta dai servizi minorili, è proprio 
quella di elaborare un’inchiesta sociale sul minorenne, e questo è il primo 
momento di contatto con la realtà e la personalità del giovane, nonché il 
primo strumento a disposizione del giudice per la decisione circa la 
disposizione o meno del progetto per messa alla prova. 
Successivamente la centralità di questi operatori della giustizia si evince 
dalla partecipazione primaria alla redazione del progetto di intervento, coma 
sopra ampliamente descritto. 
Proseguendo l’analisi del ruolo dei servizi si nota come imprescindibile sia 
la funzione di assistenza all’imputato, ovvero l’affidamento del minorenne 
sottoposto alla prova a tali operatori per <<le opportune attività di 
osservazione, trattamento e sostegno”, ai sensi dell’art 28, secondo comma, 
del più volte citato decreto. 
Per chiarezza, quanto all’attività di “osservazione”, essa va intesa come 
funzionale a seguire lo sviluppo della personalità del minorenne durante la 
prova, constatare i risultati della misura e le eventuali trasgressioni alle 
prescrizioni, è sicuramente la funzione di maggior rilievo nell’orbita di 
quelle attribuite ai servizi minorili. Tale funzione non può essere configurata 
come un’attività di controllo in senso tecnico, ma più opportunamente va 
intesa come una presenza continua accanto al minorenne, per assicurare quel 
sostegno utile al trattamento rieducativo che la misura si propone di 
conseguire.  
Il “trattamento”, invece, è riferito alla concreta attuazione del progetto 
educativo elaborato dai servizi,  che dà consistenza alla prova e rappresenta 
l’impegno assunto dal minorenne, come pure da tutti gli altri soggetti 
coinvolti (famiglia, servizi sia minorili che territoriali). 
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In ultima analisi, ma non di importanza, il ruolo dei suddetti servizi di 
“sostegno” in favore del giovane imputato consiste nell’aiuto, 
nell’assistenza e nella collaborazione attivata dal servizio sociale per 
garantire l’esito positivo della prova, l’effetto risocializzante e il recupero 
dell’autostima27. 
Si tratta di una serie di impegni che possono essere assolti da parte di tali 
autorità solo attraverso una presenza costante, attenta e responsabile, a 
fianco del minore deviante. 
Durante la fase di sospensione del processo e lo svolgimento della prova, i 
servizi minorili interagiscono: in senso orizzontale con il minore, con i suoi 
familiari e con tutti gli altri soggetti coinvolti, per seguire lo sviluppo del 
progetto educativo; in senso verticale con il giudice, che va informato 
periodicamente <<dell’attività svolta e dell’evoluzione del caso>> come 
prescrive l’art 27, comma 3, del decreto legislativo di attuazione della 
disciplina. 
L’osservazione diretta del reo durante la prova, realizzata tramite un dialogo 
costante con il minore da parte dei servizi, è elemento essenziale non solo 
per favorire l’esito positivo della prova, ma anche nel caso in cui si paventi 
la necessità di apportare correttivi al progetto di intervento, infatti è proprio 
l’operatore del servizio sociale a suggerire eventuali modifiche dello stesso, 
tali da renderlo praticabile e adeguato alle mutate esigenze educative del 
minore, sulle quali decidere in ultima istanza il giudice.  
Ancora, ove si accertino gravi e ripetute violazioni delle prescrizioni 
impartite, si attiva un’altra competenza funzionale, ovvero sta proprio 
all’assistente sociale segnalare al giudice tali trasgressioni e attivare la 
revoca del provvedimento di sospensione. 
Nel corso della prova i servizi operano, dunque, quale collegamento tra il 
ragazzo e il presidente del collegio, il quale deve essere periodicamente 
informato, proprio quell’indispensabile attività di osservazione esplica la 
sua utilità in questo senso, nel senso cioè che è funzionale ad aggiornare il 
giudice sull’andamento della prova, in prospettiva della verifica finale. Non 
                                                          
27
 M. Colamussi, ivi, pp. 60 e ss, e 206. 
91 
 
a caso i servizi minorili sono considerati, in questa fase, i referenti ufficiali 
dell’autorità giudiziaria alla quale, periodicamente, comunicano per iscritto, 
con apposite relazioni, l’andamento della prova e del fatto che essa stia o 
meno favorendo l’evoluzione della personalità del minorenne. La periodicità 
di dette relazioni non è precisata dal legislatore e varia a seconda della 
durata della misura; tanto più lungo sarà il periodo di prova, tanto più 
elevato sarà il numero di relazione che il giudice richiederà ai servizi. Nella 
prassi applicativa, vista l’assenza di prescrizioni precise in tema, si è 
sviluppata la buona abitudine di indicare tra le prescrizione del progetto 
educativo per la messa alla prova anche la periodicità degli incontri, il luogo 
in cui avvengono e i soggetti che vi partecipano
28
.  
L’acquisizione di tali relazione avviene tramite un’audizione informale 
degli operatori, ma, ove necessario, anche dell’imputato, da parte del 
presidente del collegio, o altro membro da lui delegato, l’importante è che 
tale incontri avvengano senza formalità. 
L’importanza del carattere informale di questi incontri di verifica si spiega 
meglio pensando a questa come una necessaria tutela per la persona del 
giovane imputato che, in tal modo, può parteciparvi con serenità in un’ottica 
di mediazione, è per questo che l’assenza di formalità va interpretata in 
senso estensivo, e va vista come un vero e proprio divieto di documentare 
tali colloqui, in omaggio al diritto di difesa e della garanzia del 
contraddittorio. 
Niente vieta che il giudice possa sentire anche altre persone, ed in 
particolare quelle coinvolte nel progetto di intervento; si pensi, a titolo 
esemplificativo, al responsabile della comunità dove il minorenne è 
eventualmente ospite durante il periodo di prova, al consulente psicologo 
che svolge attività trattamentale nei suoi confronti, all’insegnante di scuola, 
al titolare dell’azienda in cui esercita attività lavorativa e, non ultima, la 
persona offesa dal reato con la quale potrebbe essere in corso un’attività di 
mediazione e riparazione delle conseguenze del reato. 
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Le verifiche in itinere assumono notevole rilievo dal punto di vista 
soggettivo, sul piano della responsabilizzazione del giovane deviante, in 
quanto indicano l’attesa e l’attenzione per il minore, il quale così acquista 
consapevolezza di non essere solo nello svolgimento della prova. 
In ultima analisi, la partecipazione dei servizi minorili all’udienza di verifica 
finale, celebrata ex art 29 D.p.r. 448 del 1988, benché non espressamente 
prevista è facilmente deducibile sia per la più generale funzione di 
“assistenza” al minorenne, richiesta in ogni stato e grado del procedimento, 
si per il particolare ruolo svolto dagli stessi servizi nel corso della messa alla 
prova. Invero, la presenza degli assistenti sociali è indispensabile anche in 
considerazione, loro prescritto, di presentare la relazione finale 
sull’andamento della misura, che sarebbe opportuno venisse altresì illustrata 
oralmente durante la suddetta udienza. 
Tra gli altri soggetti processuali coinvolti, con una funzione centrale, nella 
procedura in esame, indubbiamente si deve segnalare il nucleo familiare; 
muovendo dalla considerazione in base alla quale l’evento processuale è 
concepito nell’interesse educativo del minore deviante, il legislatore per 
questo ha inteso coinvolgere la sua famiglia, per quanto riguarda 
l’assistenza affettiva e psicologica e affettiva, e, nello specifico, anche per 
un rilievo pratico di quest’ultima anche per quello che concerne le 
prescrizioni previste dal progetto di messa alla prova. 
Quanto al primo profilo, di sostegno affettivo e psicologico, si rilevano le 
indicazioni provenienti dai trattati internazionali, i quali operano un 
opportuno distinguo tra le situazioni in cui la presenza dei genitori, o del 
tutore, è considerata di fondamentale importanza, e quelle in cui, viceversa, 
detta presenza può rivelarsi pregiudizievole al punto da essere esclusa in 
favore del ruolo suppletivo svolto dai servizi minorili
29
. 
La presenza dei genitori, o di altra persona indicata dal giovane e ammessa 
dall’autorità giudiziaria, è considerata utile per colmare la solitudine 
processuale della persona del minore “smarrito”, in senso psicologico, a 
causa della vicenda penale e, pertanto, bisognoso dell’affetto familiare. 
                                                          
29
 M. Colamussi, La messa alla prova…, Cit., pp. 68-69. 
93 
 
Ancora una volta emerge platealmente il profilo legato alla 
personalizzazione dell’intervento nel settore minorile, nel quale occorre 
operare un distinguendo caso per caso. 
Per garantire l’assistenza affettiva e psicologica la disciplina contemplata 
all’art 730 del D.p.r. in esame prescrive, anzitutto, un diritto all’informazione 
dell’esercente la potestà genitoriale, in ordine alle diverse tappe del 
procedimento, a partire dall’informazione di garanzia, disciplina all’art 369 
del c.p.p.  
Il ruolo del nucleo familiare si intensifica nel momento di redazione del 
progetto di intervento, in cui si devono stabilire le modalità di 
coinvolgimento dello stesso. D’altronde, il minorenne rappresenta la 
proiezione del contesto familiare e sociale nel quale è stato educato; ne 
consegue che il programma di messa alla prova non può che prendere le 
mosse proprio dall’ambiente in cui il ragazzo ha vissuto fino a quel 
momento; la famiglia è intesa, dunque, come garante per l’adempimento 
delle prescrizioni imposte dal progetto e come sostegno per il giovane nel 
percorso di crescita che si intende attuare attraverso l’istituto in esame. Per 
obiettività, la previsione di tale coinvolgimento, seppur ha uno spiccato 
rilievo, non è conditio sine qua non, come sopra indicato, nel senso cioè è 
da evitare per tutti quei minorenni cresciuti in famiglie a rischio. 
La presenza dei genitori risulta necessaria anche all’udienza di verifica 
finale perché indicativa, in caso di esito positivo, di una rinnovata 
assunzione di responsabilità da parte dei genitori nei confronti dei figli; 
viceversa, in caso di esito negativo, la partecipazione dei genitori riassume 
la connotazione generale di assistenza affettiva e psicologica del minorenne 
che deve affrontare la riapertura del processo. 
Con la riforma del processo penale di stampo accusatorio si cristallizza quel 
percorso di riscoperta della vittima, in questo senso un’importante funzione 
nella procedura in esame è ricoperto anche dalla persona offesa dal reato. 
Per rendere la partecipazione di quest’ultima più attiva il legislatore ha 
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inibito volutamente alla stessa la facoltà di avanzare una pretesa risarcitoria 
di natura civilistica, per renderla, invece, portavoce di interessi inediti, quali 
quelli di restorative justice, la giustizia retributiva lascia in questo modo 
spazio alla giustizia riparativa. D’altronde per un adolescente è senza dubbio 
più educativo e responsabilizzante la prescrizione di una condotta tesa a 
riparare le conseguenze del reato commesso, rispetto ad un risarcimento 
patrimoniale che finirebbe con il gravare esclusivamente sui genitori. 
La partecipazione della persona offesa è, indubbiamente tesa, a garantire un 
confronto diretto dell’imputato con la vittima e con le conseguenze causate 
con l’azione criminosa commessa, il momento dialogico che inizia con la 
prova mira a proiettare nel minorenne la consapevolezza del danno morale e 
materiale causato; stimola il senso di colpa, il pentimento e, di conseguenza, 
la volontà di porre rimedio agli effetti dell’illecito commesso31. Si deduce, 
quindi, che la partecipazione continua, della vittima del reato vuole essere 
un elemento utile a favorire l’esito positivo della prova. 
Ma la sua funzione non si esaurisce nel corso bella prova, bensì un ulteriore 
attività importante viene svolta dalla parte lesa in sede di udienza di verifica 
finale, in quanto potrà, in tale sede, rendere edotto il giudice del 
comportamento e dell’eventuale impegno attivo che il minore ha 
predisposto nel conseguire quelle attività riparatorie-conciliative, 
indispensabili per conseguire un esito positivo della prova. Viceversa, 
potrebbe testimoniare una mancata volontà del giovane di rimediare alle 
conseguenze dannose causate con il fatto di reato, un mancato 
raggiungimento di qualsivoglia responsabilizzazione e maturità, tale che 
produrrà l’apprezzamento del giudice verso un esito negativo. 
A differenza degli altri soggetti processuali, la disciplina in materia di messa 
alla prova non assegna al difensore del giovane un ruolo diretto e attivo 
durante l’esecuzione della misura, per questa ragione è l’ultimo soggetto che 
qui viene trattato. 
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Nessun dubbio circa la legittimazione del difensore a promuovere la 
richiesta di applicazione della messa alla prova, nelle diverse fasi del 
processo in cui questo è consentito. 
Oltre a questo potere di iniziativa, è attribuita al difensora una funzione 
consultiva sulle opportunità della misura, in ossequio al principio del 
contraddittorio. 
Infine si riconosce all’avvocato del minore una funzione di controllo che ha 
ad oggetto la legittimità, il contenuto, i termini e le modalità dell’ordinanza 
di sospensione del processo e che si esplica, eventualmente, attraverso il 
ricorso per cassazione del suddetto provvedimento. 
Tutto questo appare riduttivo rispetto alle potenzialità della figura difensiva, 
che rischia di essere, in questo modo, completamente marginalizzata, o 
addirittura rendere il suo ruolo contrario alla ratio dell’istituto. In buona 
sostanza se si dà al difensore un ruolo così limitato quest’ultimo vede nella 
messa alla prova solamente una strategia processuale utile a conseguire 
un’estinzione del reato per lasciare la fedina penale del cliente immacolata, 
questo non solo travisa il significato della misura, ma crea un danno 
ulteriore perché trasmette un messaggio erroneo al proprio assistito
32
. 
A ben vedere il ruolo di questa figura processuale potrebbe rivelarsi molto 
più centrale di quello che si profila con la disciplina espressa, basti pensare 
come in sede di esecuzione, proprio il difensore, potrebbe avere una 
funzione di collante fra imputato e la persona offesa, ricoprendo lui stesso il 
ruolo di mediatore.  
Ma ancor prima proprio l’avvocato potrebbe rivestire un ruolo complesso, di 
interazione proficua con il minore, dovrebbe far capire al giovane cliente il 
significato della misura, e ricoprire una vera e propria competenza 
“relazionale”, che gli permetta di dialogare con la famiglia, di interagire con 
i servizi sociali, sviluppando con essi quell’indispensabile rapporto di 
collaborazione sinergica, anziché di contrapposizione, di modo che si 
favorisca l’esito positivo della prova. Quanto detto delineerebbe la figura 
del difensore non più con un ruolo riduttivo e addirittura in contrapposizione 
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della misura, ma come una parte processuale tanto utile, quanto 
indispensabile a realizzare gli elevati obiettivi dell’istituto. 
 
6. I POSSIBILI ESITI DELLA MISURA: REVOCA ANTICIPATA 
 
La conclusione del procedimento di messa alla prova è ufficialmente 
segnata dalla celebrazione dell’udienza di verifica finale tesa a pronunciarne 
l’esito ai sensi dell’art 29 D.p.r. 448 dell’88. 
Detta udienza è presieduta dallo stesso organo giudicante che ha disposto 
l’ordinanza di sospensione del processo e si celebra nel pieno rispetto del 
principio del contraddittorio, pertanto è prevista la presenza di tutte le parti 
interessate, dal pubblico ministero ai genitori dell’imputato, dai servizi 
minorili alla persona offesa dal reato. La partecipazione di tali parti è 
considerata necessaria e tale indispensabilità emerge in ragione del 
particolare contributo che ciascuna di esse potrà fornire ai fini della 
decisione che compete al giudice in ordine all’esito della prova33. 
La fissazione della data di celebrazione di suddetta udienza può, come si 
rileva nella prassi applicativa, essere indicata sin dal momento in cui viene 
disposta l’ordinanza di sospensione del processo, vale a dire con la stessa 
ordinanza che stabilisce, tra l’altro, la durata della prova, questa è 
considerata una buona abitudine processuale dato che, fissando 
anticipatamente l’udienza, si registra un ulteriore risparmio dei tempi 
processuali in ossequio sia degli obiettivi ultimi della misura, ma anche del 
non trascurabile principio della “durata ragionevole del processo”, ex 
articolo 111 della Costituzione. 
Gli epiloghi della prova possono essere molteplici, come la revoca 
anticipata, considerato questo uno sbocco “intermedio” causato dal 
presentarsi di vicende particolari che si intersecano al naturale corso della 
prova. 
La proposta di revoca, tecnicamente definita “segnalazione”, viene 
effettuata dai servizi minorili ai quali il minore è affidato per la prova ed è 
destinata direttamente al presidente del collegio che ha disposto la misura, 
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ma è ulteriormente notificata al pubblico ministero, in quanto competente di 
richiedere la fissazione, anticipata, dell’udienza formale di verifica. 
I presupposti perché possa essere formulata richiesta di revoca sono 
costituiti da <<ripetute e gravi trasgressioni delle prescrizioni imposte>> 
come disciplina l’art 28, comma 5. 
Si tratta di due requisiti complementari e non alternativi: non è richiesta la 
semplice violazione di una delle prescrizioni previste nel progetto di 
intervento, ma deve essersi verificata una reiterazione della condotta 
trasgressiva, cioè plurime violazioni caratterizzate da particolare incisività. 
Le trasgressioni, inoltre, per avere un rilievo tale da determinare la 
segnalazione, devono avere una particolare significatività nel percorso 
involutivo della prova. In buona sostanza le trasgressioni devono essere 
sintomatiche che, nonostante il consenso formalmente manifestato dal 
minore, lo stesso non ha intimamente aderito al nuovo percorso formativo 
disciplinato nel programma educativo per lui predisposto
34
. 
L’udienza per valutare l’opportunità della revoca della messa alla prova si 
svolge secondo le stesse regole dell’udienza di verifica, dato l’espresso 
rinvio all’art. 29 del D.p.r dell’88; questo implica, perciò, che devono essere 
convocate, con regolare notifica, tutte le parti interessate, affinché la 
decisione venga assunta nel pieno rispetto del contraddittorio. 
Quanto alla decisione finale in ordine alla revoca della misura: anzitutto 
l’eventuale provvedimento risolutivo assume la stessa forma dell’ordinanza 
motivata, questa volta ponendo fine alla revoca; e, al pari della delibera 
iniziale, essa rientra nell’esercizio del potere discrezionale del giudice, il 
quale laddove sussistano i presupposti indicati dalla legge, sentite le parti e 
attraverso l’audizione del minorenne, potrà dichiarare la prova fallita in 
itinere secondo il suo prudente apprezzamento. 
Si riconosce, però, un invito alla cautela nella decisione di revocare la messa 
alla prova derivante dagli approfondimenti della psicologia giuridica 
secondo cui un simile atto sarebbe pericoloso, nel senso cioè che potrebbe 
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incidere negativamente sulla scelta del giovane e trasformare, un episodio 
isolato in una scelta definitiva
35
. 
Ma questa opzione che, tuttavia si profila come ipotesi residuale e da 
utilizzare con parsimonia, ha portato anche interrogativi rispetto un profilo 
giuridico, ovvero se, in caso di fallimento, debba in qualche modo 
computarsi ai fini della determinazione del quantum di pena, il periodo di 
prova trascorso prima della revoca, assimilando questa situazione a quella 
della sanzione alternativa. La risposta è negativa poiché trattasi di istituti 
giuridici completamente differenti, a dimostrazione del fatto che la 
probation processuale non costituisca una forma di espiazione alternativa o 
sostitutiva alla detenzione,  la sua imprescindibile natura consensuale, si 
aggiunga inoltre, come ulteriore argomentazione a sostegno della suddetta 
tesi negativa, che i contenuti del progetto di intervento non sono stabiliti dal 
giudice, come nelle altre ipotesi, ma concordati dal servizio minorile con il 
giovane. 
Per concludere, sul piano processuale, l’ordinanza che dispone la revoca 
comporta la prosecuzione del processo laddove era rimasto sospeso (udienza 
preliminare, dibattimento, o, eccezionalmente, giudizio di appello). Il 
provvedimento di revoca, al pari dell’ordinanza che dispone la misura, per 
analogia di contenuti e interessi coinvolti, è suscettibile di ricorso 
immediato per cassazione, ai sensi dell’art. 28, comma 3, del più volte citato 
D.p.r.. 
 
6.1 L’ESITO POSITIVO E L’ESTINZIONE DEL REATO 
 
L’auspicato esito della sospensione del processo con messa alla prova è 
proprio l’esito positivo, che fra l’altro costituisce il profilo più innovativo 
della disciplina in esame per le conseguenze sul piano processuale e 
sostanziale: ovvero l’estinzione del reato, alla quale si perviene, nell’ipotesi 
in esame, tramite un  intervento giudiziario di natura educativa, dunque 
finalmente si ha una valida alternativa alla soluzione punitivo-carceraria 
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che, come ha fino ad ora dimostrato la prassi applicativa, ha registrato più 
fallimenti che successi. 
Tale esito viene accertato nel corso dell’udienza di verifica finale, ex art. 29 
D.p.r. 448 e determina l’estinzione del reato pronunciata con sentenza di 
non luogo a procedere, se il provvedimento è stato predisposto in udienza 
preliminare, ex art 32, comma 1, ovvero con sentenza di non doversi 
procedere, se l’opzione è stata scelta in sede di dibattimentale, nonché, nel 
giudizio di appello. 
Il dato normativo ci descrive quali fattori determinano l’esito positivo, 
seppur in modo quanto mai limitato, a ben vedere, sono solo due i parametri 
contenuti nella disciplina: uno di carattere oggettivo, costituito dal 
<<comportamento del minorenne>>, e l’altro, di rilievo soggettivo, 
rappresentato dalla <<evoluzione della sua personalità>>, ai sensi dell’art 
29 del D.p.r. del 1988. 
Al riguardo appare sicuramente riduttivo collegare l’esito positivo della 
prova con il mero accertamento dell’osservanza, da parte dell’imputato, 
delle prescrizioni imposte dal progetto di intervento, sul piano 
comportamentale, infatti, questo è solo uno dei fattori di cui tener conto ai 
fini della valutazione circa l’esito della prova. 
Non possono essere trascurati, infatti, altri rilevanti elementi che denotano 
la maturità del giovane, si deve tener di conto, perciò, anche della 
partecipazione attiva del reo rispetto altri profili rilevanti che caratterizzano 
il senso profondo della misura, quali la rielaborazione del disvalore sociale 
causato con la scelta deviante posta in essere, il senso di colpa, la volontà di 
riparare le conseguenze del reato, e così via tutti quei fattori da cui 
emergono i profili evolutivi della personalità del minorenne. L’analisi posta 
in essere da parte del giudice non può in alcun modo essere banale e 
superficiale, ma deve essere una registrazione certa e sicura di un percorso 
di cambiamento
36
. 
Come già accennato all’esito della messa alla prova consegue l’estinzione 
del reato, che corrisponde alla rinuncia da parte dello Stato all’esercizio 
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della potestà punitiva, in favore di un intervento dalla forte connotazione 
educativa che tende al recupero ed alla risocializzazione del minore 
deviante. Da non trascurare, inoltre, una natura premiale del risultato, per la 
piena adesione dell’imputato al progetto su di lui costruito. 
L’operatività del principio generale del favor rei, previsto all’art 531, 
comma 2 c.p.p., è confermata anche all’istituto di cui si discute, perciò <<in 
caso di dubbio sull’esistenza della causa estintiva del reato il giudice deve 
pronunciare sentenza di proscioglimento>>, la prosecuzione del processo a 
fine della prova sarà possibile solo in caso di pieno accertamento dell’esito 
non positivo della misura, dal momento che il principio appena enunciato, in 
caso di incertezza, impone al giudice una decisione favorevole rispetto la 
causa estintiva del reato. 
Per completezza si chiarisce che la sentenza di proscioglimento ex art 29 è 
sottoposta esclusivamente al ricorso per cassazione, vista la modifica 
normativa, causata dalla legge n. 46 del 2006, che ha riformulato l’art 428 
c.p.p.
37
. 
 
6.2  L’ESITO NEGATIVO E LA RIATTIVAZIONE DEL PROCESSO 
 
Decorso il periodo di sospensione previsto con ordinanza di messa alla 
prova, se il giudice durante l’udienza di verifica non ravvisa i presupposti 
per dichiarare l’estinzione del reato, rimette in moto il processo nella stessa 
fase in cui era rimasto sospeso, ex art. 29 D.p.r. 448, ultima parte. 
Si nota subito che il legislatore non utilizza l’espressione “esito negativo”, 
la sua scelta è consapevole e ben ponderata, poiché una simile dicitura 
condizionerebbe le sorti del processo nel senso di far corrispondere a detto 
esito infausto un epilogo dell’intero procedimento dello stesso segno, che in 
realtà non è affatto scontato per diversi ordini di ragioni. 
Occorre esaminare quali sono i fattori che determinano l’esito, per così dire, 
“negativo”: si ritiene che, anche, tale epilogo scaturisca da un’attenta e 
analitica valutazione da parte del giudice circa la condotta inadempiente del 
giovane rispetto agli impegni assunti nel progetto di intervento, 
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aggiungendo, inoltre, l’accertamento, dal punto di vista soggettivo, di una 
posizione indifferente rispetto agli stimoli ricevuti, nel senso di aver 
completamente disatteso le aspettative di evoluzione della personalità. 
Le cause dell’esito sfavorevole della prova sono da ricercarsi talvolta nella 
predisposizione di progetti improvvisati e di scarso valore educativo o 
inadeguati alle esigenze del minorenne, talaltra in una impossibilità 
oggettiva, allo stato dei fatti, di prospettare un recupero del giovane 
deviante. 
Il provvedimento con il quale il giudice delibera l’esito non favorevole della 
messa alla prova assume la forma dell’ordinanza motivata, per quanto 
riguarda il regime di impugnazione si deve ragionare in tal senso: visto il 
principio di tassatività che governa la materia si evince dalla disciplina 
dell’art. 586 c.p.p. che <<quando non è diversamente stabilito dalla legge, 
l'impugnazione contro le ordinanze emesse nel corso degli atti 
preliminari ovvero nel dibattimento può essere proposta, a pena 
di inammissibilità, soltanto con l'impugnazione contro la sentenza>>, e 
aggiunto che non vi è un’esplicita disposizione che garantisca un diverso 
regime di impugnazione, l’ordinanza in esame è impugnabile soltanto 
unitamente alla sentenza di merito e con il mezzo per questa previsto. 
L’esito non positivo della prova, perciò, comporta la rivisitazione dell’intera 
vicenda processuale, che riprende il suo corso laddove era rimasta sospesa, 
senza nessun particolare problema circa il decorrere dei tempi di 
prescrizione, che tornano a scorrere solo con l’ordinanza di revoca, in 
quanto sospesi con il precedente provvedimento che disponeva la misura e il 
procedimento continua secondo la disciplina del “codice minorile” 
seguendo il suo iter ordinario. 
Orbene, occorre approfondire le prospettive processuali che scaturiscono 
alla riattivazione del rito, procedendo per ordine sistematico, si ritiene che 
ove la prova fallisca durante l’udienza preliminare, pur non essendo 
preclusa al giudice nessuna decisione, è verosimile che in tale sede venga 
pronunciato il decreto che dispone il giudizio (ex artt. 424 e 429 c.p.p), 
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ovvero una sentenza di condanna ad una sanzione sostitutiva, ai sensi 
dell’art 30 D.p.r. 448. 
Per completezza non può nemmeno escludersi che, in suddetta sede, 
l’autorità giudiziaria opti per la pronuncia di proscioglimento per difetto di 
imputabilità o per la sentenza di non luogo a procedere per l’irrilevanza del 
fatto. Nulla esclude tale ipotesi, ma appare quanto mai improbabile, dato 
che entrambe le soluzioni avrebbero dovuto essere vagliate prima ancora di 
applicare la messa alla prova, cioè in antecedenza logico-giuridica rispetto 
alla misura penale in questione, tuttavia non esistono ostacoli formali alle 
pronunce sopra esposte, peraltro tipiche del processo minorile. 
Giova precisare, inoltre, che se la messa alla prova è stata accordata durante 
il rito abbreviato, possibilità questa consentita dalla disciplina ai sensi 
dell’art. 28 D.p.r 448 del 1988 come modificato dalla sentenza della Corte 
Costituzionale n.125 del 1995, in caso d fallimento della misura si ripristina 
lo stesso rito speciale che si conclude poi secondo gli epiloghi ordinari, ivi 
compresa l’eventuale integrazione probatoria promossa sia da parte 
dell’imputato, sia su iniziativa del giudice ove ritenga di non poter decidere 
allo stato degli atti, eventualità rispettivamente disciplinate agli artt. 438 e 
441 c.p.p
38
. 
L’altra situazione che potrebbe profilarsi riguarda l’insuccesso della misura 
rilevato nella fase del dibattimento, che riprende il suo corso naturale 
secondo quanto recita l’art. 33 del D.p.r. più volte richiamato. In questa fase 
processuale, l’accertamento della responsabilità dell’imputato, svolto fino a 
quel momento in termini sommari e provvisori, troverà pieno riscontro, in 
quanto sede naturale di acquisizione probatoria garantita dal contraddittorio 
tra le parti. 
Un epilogo del giudizio dibattimentale potrebbe essere un’assoluzione nel 
merito, anche se questa possibilità presta indubbiamente il fianco ad alcune 
perplessità, invero si creerebbe una sorta di cortocircuito sul piano logico-
giuridico circa la compatibilità tra una misura penale, quale è la probation, 
erogata nel corso del processo e poi fallita in itinere, e la successiva 
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assoluzione nel merito che travolge i presupposti applicativi dell’istituto, 
ancora una volta una contraddizione causata dalla lacunosità della 
disciplina, poiché anche su questo punto il legislatore ha taciuto qualsivoglia 
indicazione. 
In alternativa ad un’assoluzione nel merito si può ipotizzare che il giudizio 
si concluda con una sentenza di condanna, alla quale nulla esclude, possa 
seguire l’applicazione del beneficio della sospensione condizionale della 
pena, sempre che ne ricorrano i presupposti. L’eventuale pena determinata 
dalla sentenza di condanna non può subire uno scomputo dovuto al lasso di 
tempo di prova come pena anzitempo espiata senza titolo, come già sopra 
accennato, tale eventualità è da scartare poiché sebbene la messa alla prova 
si considera una misura di natura penale, non è assolutamente equivalente 
alla custodia cautelare in carcere, in quanto  non ha natura cautelare bensì 
consensuale
39
. 
Un ultimo epilogo potenziale della fase del giudizio è rappresentato dalla 
sentenza di non doversi procedere ex art. 539 c.p.p., che adotti una delle 
formule terminative del rito minorile come il perdono giudiziale, il difetto di 
imputabilità, e l’irrilevanza del fatto, con le riserve di opinione poc’anzi 
espresse, alle quali aggiungere che quest’ultime ipotesi non rappresentano, 
forse, la risposta ideale, poiché prive di qualsiasi valore educativo, ma si 
tratta sempre di soluzioni percorribili dal punto di vista processuale. 
 
6.3 L’ESITO INCERTO E LA PROROGA DELLA PROVA: 
QUESTIONE DIBATTUTA 
 
Nella fase di verifica finale si potrebbe anche prospettare un esito incerto 
della prova, nel senso che, in sede di udienza di verifica, permangono dubbi 
sul percorso evolutivo della personalità del minorenne come pure sul piano 
comportamentale, con specifico riferimento alle condotte riparatorie che 
dovrebbero rendere meritevole l’estinzione del reato. D’altronde non è 
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sempre possibile stabilire a priori il tempo utile alla realizzazione del 
programma di recupero del giovane. 
All’esito incerto potrebbe conseguire una proroga del periodo di 
sospensione della prova, e anche questa si profila come una delle questioni 
più dibattute all’indomani dell’entrata in vigore della disciplina in esame. 
Sul punto la giurisprudenza ha dapprima, sorprendentemente assunto una 
posizione piuttosto rigida, escludendo radicalmente la possibilità di 
concedere la proroga della misura in caso di permanenza di dubbi circa 
l’effettiva involuzione del giovane deviante, limitandosi ad una 
interpretazione strettamente letterale della disciplina, la quale non solo non 
prevede l’istituto della proroga, ma espressamente contempla solo l’ipotesi 
inversa, delle <<eventuali abbreviazioni>>, ai sensi dell’art. 3 del D.lgs. di 
attuazione, il n. 272 del 1989 
40
. Detto orientamento ha ben presto prestato il 
fianco a varie critiche, tra cui  un netto conflitto sia con la ratio della 
disciplina, sia con il principio fondamentale di adeguatezza alle esigenze 
educative del giovane. 
Una successiva lettura proposta, appare sicuramente più coerente, ed infatti 
è ampliamente condivisa, ed avvallata anche dalla più recente 
giurisprudenza, prende le fila dal ragionamento secondo cui una possibile 
proroga appare l’eventualità più coerente con l’intera disciplina, ed in 
particolare con la funzione educativa della misura, senza peraltro, entrare in 
conflitto con il dettato normativo. In quest’ottica, il legislatore, ha 
espressamente previsto la possibilità per il giudice  di apportare 
<<modifiche al progetto>>, come recita l’art. 27, comma 3, del D. lgsl 
attuativo, è intuibile che anche la proroga della misura rientri tra le eventuali 
modifiche del progetto, in quanto rappresenta uno dei possibili sbocchi, ai 
quali il giudice può ricorrere tutte le volte in cui, in sede di verifica della 
prova, l’esito appaia incerto e non sembra aver raggiunto totalmente gli 
obiettivi auspicati. 
Se è vero che la disciplina fa riferimento espresso solo all’eventualità di 
abbreviare la durata della prova, è anche vero che non è possibile escludere 
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l’ipotesi inversa della necessità di dilatare il periodo di prova nel rispetto dei 
termini prescritti e delle regole relative alla natura consensuale della misura, 
infatti la garanzia del contraddittorio impone che la mancanza di consenso 
sia di fatto ostativa alla prosecuzione ulteriore del periodo di prova. Il fatto 
che il legislatore ha ritenuto di dover precisare solo la prima eventualità è 
per scongiurare il fondato timore che l’assenza di tale previsione avrebbe 
potuto generare un conflitto logico-giuridico con la natura penale del 
provvedimento. 
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CAPITOLO III  
LA NUOVA DIMENSIONE DEL PROBATION PER L’IMPUTATO 
ADULTO: TRA RATIO ESSENDI E DISCIPLINA 
 
Sommario: Premessa: 1. La sentenza Torreggiani 1.1 Il messaggio alle Camere del 
Presidente Napolitano 1.2 Le regole europee sulla messa alla prova 1.3 I progetti di riforma 
in materia. Criticità - Sezione I: La fase di ammissione alla prova - 1. Cenni generali 2. I 
presupposti oggettivi 2.1 Preclusioni soggettive 3. La richiesta di messa alla prova: tempi, 
formalità e allegazioni 4. Il programma di trattamento 4.1 Le prescrizioni riparative 4.2 Il 
lavoro di pubblica utilità 4.3 La mediazione nel programma di trattamento 4.4 La 
“mobilità” del progetto di messa alla prova 5. La decisione 5.1 …e la sua impugnazione 5.2 
La costituzione di parte civile 6. Gli effetti della sospensione 7. La sospensione “a termine” 
8. Il ruolo degli uffici di esecuzione penale esterna - Sezione II: La fase di esecuzione - 1. 
L’esecuzione dell’ordinanza di sospensione e l’attività dei servizi sociali in questa fase 2. 
L’acquisizione di prove durante la sospensione del procedimento - Sezione III: La fase 
conclusiva di verifica degli esiti del trattamento -  1. La revoca anticipata 2. L’esito positivo 
e la sentenza di estinzione 3. L’esito negativo e la riattivazione del processo. 
 
 
PREMESSA 
 
L’introduzione nel nostro ordinamento della disciplina della messa alla 
prova per gli adulti non è stata improvvisa né priva di ostacoli, e 
rappresenta, indubbiamente, una vera e propria “rivoluzione culturale”, 
perché libera la giustizia penale degli adulti dalla logica binaria reato-pena, 
introducendo un istituto che si viene a porre come una valida alternativa al 
processo. 
Le finalità che si vogliono perseguire con questa nuova disciplina sono 
molteplici: la diversificazione del trattamento penale e l’indubbia carica 
semplificatoria del processo, ovvero l’intento di abbandonare, almeno in 
parte, il sistema penale classico che ha manifestato ampliamente la sua 
inefficienza ed è la causa dell’odierna crisi della giustizia italiana.  
L’operazione, poi, è diretta a ridurre il carico giudiziario, e anche una 
deflazione penitenziaria, seppur da quest’ultimo punto di vista gli effetti 
saranno minori, avendo a mente che il catalogo concepito dal legislatore, in 
gran parte, contiene reati puniti con sanzione  pecuniaria o alternativa: pur 
considerando l’astratta possibilità di irrogare la pena carceraria, l’ampia 
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gamma di rimedi sostitutivi e alternativi eviterebbe comunque l’effettiva 
esecuzione.  
Non si può sottacere nemmeno che la riforma in esame è stata praticamente 
imposta da parte dell’Unione Europea che con svariati moniti ha più volte 
richiesto al legislatore italiano di introdurre riforme volte a ridurre il 
sovraffollamento carcerario, ripensando sia al proprio sistema penale che 
esecutivo, dunque anche quest’ultima può dirsi un’aspirazione della 
legislazione in esame
1
.  
Il primo segnale di allarme lanciato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo 
(d’ora in avanti Corte Edu) sulle condizioni dei detenuti nelle carceri 
italiane è da considerarsi la sentenza Sulejmanovic c. Italia del luglio 2009
2
. 
Nel caso di specie il nostro Paese è stato condannato per violazione dell’art. 
3 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo (d’ora in poi CEDU), tale 
disposizione è così formulata: “ Nessuno può essere sottoposto a tortura né 
a pene o trattamenti inumani o degradanti”. A giudizio della Corte la 
flagrante mancanza di spazio personale di cui il ricorrente ha sofferto è di 
per sé costitutiva di un trattamento inumano e degradante. 
Nella stessa sentenza il giudice europeo si impegna a descrivere la vitale 
importanza della norma in parola: ricorda anzitutto che la stessa trova la sua 
ratio principale nell’esigenza di proteggere il principio essenziale della 
dignità di ogni essere umano. Il divieto ha pertanto natura fondamentale, 
assoluta e inderogabile, ciò significa che esso non può subire alcuna 
eccezione che ne diminuisca la portata precettiva, è esclusa, inoltre, la 
possibilità di operare un qualsiasi bilanciamento tra i valori tutelati dall’art. 
3 e altri valori od obiettivi generali, pur meritevoli di tutela, da parte degli 
                                                          
1
 Anche la Suprema Corte ha statuito sulla grande difficoltà della giustizia italiana, che 
stenta a ritrovare valori condivisi, manifestando una crisi funzionale e un sistema vicino al 
collasso, tanto da confermare l’imposizione arrivata dalla giurisprudenza sovranazionale. 
Cfr  A. Scalfati, La debole convergenza di scopi  nella deflazione promossa dalla legge n. 
67/2014, in La debole convergenza di scopi nella deflazione promossa dalla legge n. 
67/2014, in La deflazione giudiziaria: messa alla prova per adulti e proscioglimento per 
tenuità del fatto, a cura di N. Triggiani, Giappichelli, 2014, p. 1. 
2
 Corte Edu, 16 luglio 2009, Sulejmanovic  c. Italia, ric. n. 22635/03. Il ricorrente era stato 
detenuto nel 2003 presso la casa di reclusione di Rebibbia, a Roma, dividendo con altre 
cinque  persone una cella di 16,20 metri quadrati, avendo, quindi a disposizione una 
superficie di soli 2,70 metri quadrati. Poi lo stesso è stato assegnato  ad un’altra cella 
ospitante quattro persone, per un totale di 3,40 metri quadrati a persona. 
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Stati contraenti. Tale proibizione costituisce, infatti, uno dei traguardi 
principali della civiltà giuridica contemporanea.  
Questa sentenza e la portata della norma presa in considerazione, come 
brevemente spiegato, hanno portato l’Italia a predisporre una serie di 
interventi per arginare il problema del sovraffollamento. Problema, questo, 
che deriva, anzitutto, da un sistema penale carceri centrico, aggravato poi da 
una mancanza di strutture idonee e personale specializzato nella fase di 
esecuzione della pena che, il più delle volte, rischia di allontanarsi dalla 
finalità impostali dalla Costituzione all’art. 27, 3 comma3; ovvero non si 
riesce a rieducare il reo, come richiesto dai padri costituenti, al contrario si 
crea un fenomeno di “contagio carcerario”, allontanando, così, 
notevolmente la giustizia dagli standards di efficienza. 
Nonostante l’impegno del legislatore italiano, gli interventi4 predisposti si 
sono rivelati insufficienti, tanto che nel 2013 la Corte Edu è tornata a 
pronunciarsi nei confronti dell’Italia per una nuova violazione dell’art. 3 con 
la nota sentenza Torreggiani, riconoscendo il carattere sistematico di detta 
violazione i giudici europei hanno ingiunto lo Stato italiano ad introdurre 
dei meccanismi in grado di deflazionare il carico penitenziario entro il 
termine di un anno, decorrente dal 27 maggio 2013
5
. 
Questa volta, però, la Corte ha optato per la forma della sentenza c.d. 
pilota
6
, ingiungendo all’Italia di perseguire congiuntamente due obiettivi: il 
primo consiste nel risolvere strutturalmente il problema del 
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 Art. 27, Cost. It. : “Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di 
umanità e devono tendere alla rieducazione del condannato”. 
4
 Da aggiungersi nella gamma degli interventi a seguito della sentenza in parola: l. 199 del 
26 novembre 2010 c.d. <<legge Alfano>>, che prevede l’esecuzione domiciliare , 
sottraendo al carcere, con dato aggiornato, più di 8.000 soggetti a bassa pericolosità 
sociale. Vedi F. Giunchedi, Probation Italian style: verso una giustizia riparativa, in Arch. 
Pen, , fasc. n. 3, 2014, p.2. 
5
 G. Leo, Sovraffollamento carcerario: dalla Corte costituzionale una decisione di 
inammissibilità con un severo monito per il legislatore, in DPC, 2013. 
6
 Al fine di facilitare l’effettiva attuazione delle sue sentenze, la Corte può adottare una 
procedura di sentenza pilota che le consente di mettere in luce chiaramente, nella sua 
sentenza, l’esistenza di problemi strutturali all’origine delle violazioni e di indicare le 
misure o azioni particolari che lo Stato convenuto dovrà adottare per porvi rimedio. La 
procedura della sentenza pilota ha lo scopo di facilitare la risoluzione più rapida ed 
effettiva di un malfunzionamento sistematico che colpisce la tutela del diritto 
convenzionale in questione nell’ordinamento giuridico interno. Vedi Sent. Wolkenberg e 
altri c. Polonia (dec.), n. 50003/99 § 34. 
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sovraffollamento carcerario, eliminandone le cause attraverso misure di 
carattere generale che consentano un maggior ricorso a sanzioni non 
detentive ed una minor utilizzazione della custodia cautelare in carcere. Il 
secondo è diretto ad incidere sulla legislazione procedurale per inserire un 
ricorso che consenta di riparare le violazioni in atto. 
 
1. LA SENTENZA TORREGGIANI
7
 
 
L’8 gennaio del 2013 la seconda sezione della Corte Edu si è pronunciata 
sui ricorsi riuniti presentati da sette persone che lamentavano le condizioni 
nelle quali erano state detenute rispettivamente negli istituti penitenziari di 
Busto Arsizio e di Piacenza. I ricorrenti denunciavano di aver occupato celle 
di 9 metri quadrati con altri due detenuti, disponendo quindi di uno spazio 
personale di 3 metri quadrati, e di altre limitazioni, quali l’accesso all’acqua 
calda o la mancanza di luce sufficiente a causa delle sbarre metalliche 
apposte alle finestre. 
I giudici europei hanno preso in considerazione dapprima il diritto e la 
prassi interni. L’art. 6 della legge n. 354 del 26 luglio 1975 (legge 
sull’ordinamento penitenziario) descrive come devono essere i locali nei 
quali si svolge la vita dei detenuti e degli internati
8
.  
La Corte prosegue analizzando le misure adottate dallo Stato italiano per 
rimediare al problema del sovraffollamento nelle carceri, a seguito della 
prima condanna dalla stessa afflitta con la sentenza Sulejmanovic.  
Nel piano di intervento apportato dal Governo Italiano all’indomani della 
prima condanna si nota: sul piano logistico la costruzione di 11 nuovi istituti 
penitenziari e 20 padiglioni all’interno di strutture già esistenti, sul piano 
legislativo, invece, un maggior ricorso alla detenzione domiciliare e il forte 
abbattimento del fenomeno delle “porte girevoli”. 
                                                          
7
 Corte Edu, 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Italia, ricc. nn. 43517/09, 46882/09, 
55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10 e 37818/10. 
8
 In particolare, devono essere di ampiezza sufficiente, illuminati con luce naturale e 
artificiale in modo da permettere il lavoro e la lettura, areati, riscaldati e dotati di servizi 
igienici riservati e decenti, etc. Cfr Legge sull’Ord. Pen.. 
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I giudici europei sottolineano, poi, come il Paese avesse imboccato la giusta 
direzione per arginare il problema del sovraffollamento penitenziario con il 
disegno di legge n. 5019 presentato dal Ministro della Giustizia Severino 
alla Camera il 29 febbraio 2012: esso già prevedeva all’art. 3 l’introduzione 
della sospensione del processo con messa alla prova , consistente nella 
prestazione di un lavoro di pubblica utilità e nell’osservanza di eventuali 
prescrizioni in relazioni a delitti e contravvenzioni “puntiti con la pena 
pecuniaria o la pena detentiva, sola o congiunta alla pena pecuniaria, non 
superiore a quattro anni”. Questa strada se fosse stata attuata, sottolinea la 
Corte, <<corredata da forme di condotta riparatoria, non sembrava poter 
trovare ostacoli neppure nella giurisprudenza della Corte stessa in tema di 
proporzione della pena, ed anzi si allineava ai precetti di restorative justice  
di cui la legislazione sovranazionale si fa portavoce>>
9
. Tale disegno di 
legge non è, però, entrato in vigore. 
Successivamente i giudici hanno preso in considerazione i testi 
internazionali pertinenti, con riferimento ai rapporti generali del Comitato 
Europeo per la prevenzione della tortura e dei trattamenti inumani e 
degradanti (CTP)
10
, spesso giunto a considerare il sovraffollamento come un 
“trattamento inumano o degradante” in sé. Un tale orientamento è stato 
confermato anche dalla Corte edu nella sentenza Kalachnikov C. Russia del 
15 luglio 2002
11
.  
                                                          
9
  M. DOVA, Torreggiani c. Italia: un barlume di speranza nella cronaca del collasso 
annunciato del sistema sanzionatorio, in Riv.it.dir.proc.pen., 2013, n. 2, pag. 948 ss. 
10
 Il CTP è stato istituito dalla convenzione europea per la prevenzione della tortura e delle 
pene o trattamenti inumani o degradanti adottata dal Comitato dei ministri del Consiglio 
d’Europa nel 1987. Spetta al CPT esaminare, attraverso un sistema di visite, il trattamento 
delle persone private della libertà in base a un atto della pubblica autorità, che siano 
trattenute nelle istituzioni pubbliche e private degli Stati aderenti alla convenzione, allo 
scopo di rafforzare la protezione di tali persone. Il CTP affianca quindi la Corte europea dei 
diritti dell’uomo al fine di rafforzare la tutela dei diritti, che tale organismo assicura a 
livello individuale, attraverso uno strumento di pressione politica sugli Stati. Il 30 marzo 
2015 a Strasburgo è stato annunciato il programma di visite periodiche che il Comitato 
compirà nel 2016. L’Italia rientra tra i 10 Paesi nei confronti dei quali avverranno le 
verifiche, assieme a Azerbaijan, Lettonia, Liechtenstein, Lituania, Olanda, Portogallo, 
Federazione Russa, Spagna e Regno Unito, , www.cpt.coe.int. 
11
 Corte Edu, 15 luglio 2002, Kalachnikov c. Russia, ric. n. 47095/99. Sentenza nella quale è 
stato stabilito che <<benché non vi fosse indizione della presenza di una precisa 
intenzione di umiliare o di degradare il ricorrente, le sue condizioni di detenzione, in 
particolare l’ambiente sovraffollato e insano e gli effetti nocivi di questo sulla sua salute e 
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In aggiunta al lavoro del CPT e alle indicazioni da esso fornite, anche il 
Comitato del Consiglio d’Europa ha adottato la Raccomandazione Rec 
(99)22 il 30 settembre 1999 sul tema del dell’inflazione carceraria, 
raccomandando agli Stati membri di <<prendere tutte le misure appropriate 
in sede di revisione della loro legislazione e della loro prassi relative al 
sovraffollamento delle carceri e all’inflazione carceraria al fine di applicare i 
principi enunciati nell’Allegato alla presente Raccomandazione>>. In tale 
Allegato sono stati elencati alcuni principi di base da seguire: considerare la 
privazione della libertà come una sanzione di ultima istanza, adottare misure 
di ampliamento degli istituti detentivi soltanto come misura eccezionale, 
prevedere un appropriato insieme di sanzioni  e misure da applicare nella 
comunità, depenalizzare o riqualificare alcuni delitti>>. 
Si rammenta, peraltro, la successiva raccomandazione del Comitato del 
Consiglio dei Ministri d’Europa, Rec (2006)13 con cui si rinnova 
l’esortazione ai giudici e ai procuratori a ricorrere il più possibile alle 
misure alternative della detenzione e consigliando i legislatori a riorientare 
la loro politica penale verso il minimo ricorso alla carcerazione, allo scopo 
di risolvere il problema della crescita esponenziale della popolazione 
carceraria.  
La Corte Edu, infine, ha constatato che nel panorama italiano il 
sovraffollamento carcerario non riguarda solo i casi ricorrenti, ma si rileva il 
carattere strutturale e sistematico di tale inflazione e ciò emerge chiaramente 
dai dati statistici, questo non produce casi isolati di violazione dell’art. 3 
della CEDU, bensì si crea un problema sistematico e una costante 
violazione del principio risultante da un malfunzionamento cronico proprio 
del sistema penitenziario, a valle, e del sistema penale, a monte. 
I giudici si compiacciono degli sforzi legislativi e  logistici esperiti dopo la 
prima condanna, tuttavia, sono risultati inadeguati a risolvere il problema 
nel lungo periodo, ed è proprio questo che raccomanda la Corte, una 
soluzione che vada a risolvere il problema alla radice. 
                                                                                                                                                   
sul suo benessere, combinati con lunghezza del periodo durante il quale egli è stato 
detenuto in tali condizioni, equivaleva a trattamento degradante>>. 
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All’indomani della sentenza Torreggiani molte voci si sono sollevate in 
tema di riorganizzazione del sistema penitenziario e penale italiano, di cui 
per brevità in questa sede, se ne farà un’analisi riassuntiva. 
In generale, si prende atto del fatto che, in Italia, il sovraffollamento 
carcerario è un problema strutturale e che vi sia un’urgenza di adeguare il 
sistema all’imperativo categorico ribadito dalla Corte di Strasburgo. Si 
prende coscienza anche dell’insufficienza dell’adozione di misure di 
urgenza, come leggi sulla depenalizzazione e sulla riduzione della durata 
delle pene detentive, operazioni utili a risolvere il problema solo nel breve 
periodo. Si matura, perciò la consapevolezza, di un necessario ripensamento 
del sistema procedural-penalistico puntando di più sul percorso rieducativo, 
il quale può, come dimostrato da valide esperienze in Paesi Europei, essere 
esperito non solo in fase di esecuzione della pena, ma anche in un momento 
prodromico
12
. 
L’invito da parte della Corte è, infatti, quello di esplorare strade dirette a 
ridurre il ricorso alla carcerazione, in modo tale da farla diventare realmente 
extrema ratio del sistema penale, tanto quale misura preventiva, quanto 
come sanzione. 
Si inizia a ponderare, come soluzione prospettabile per una deflazione della 
popolazione carceraria, l’utilizzo di misure premiali, non già meramente 
indulgenziali, bensì ricostruttive, risocializzanti e responsabilizzanti, non 
solo in fase di esecuzione, ma anche, e soprattutto, in fase giudiziale
13
. 
La sentenza in parola ha smosso il legislatore italiano il quale con più 
fantasia ha affrontato la questione, aprendo il panorama legislativo italiano a 
ipotesi di giustizia riparativa come strumento utile alla risoluzione del 
problema, tipologia di giustizia che fino a questo momento è stata lasciata 
solo sullo sfondo. Tale verve è stata, forse, sollecitata anche dalle ricadute 
che la sentenza della Corte Edu ha causato al Paese a livello internazionale. 
La sentenza pilota della Corte, infatti, ha inciso pesantemente sull’immagine 
e sulla credibilità dello Stato italiano, tanto che una recente pronuncia 
                                                          
12
 G Tamburino., La sentenza Torreggiani e altri della Corte di Strasburgo, in Cass. Pen., 
vol. n. 1, 2013, Giuffrè, p. 11. 
13
 G. Tamburino, ivi, p. 15. 
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inglese nega l’estradizione in Italia di un condannato per l’esecuzione della 
pena, causa <<l’elevato rischio di trattamenti contrari al senso di 
umanità>>. La richiesta in parola è stata avanzata dalla Procura di Palermo 
alla Westminster Magistrates’ Court di Londra in ordine all’estradizione di 
Domenico Rancadore
14
, arrestato nella capitale britannica dalla polizia 
inglese su indicazione delle autorità italiane dopo vent’anni di latitanza (era 
infatti ricercato dal 1994 e annoverato tra i latitanti più pericolosi) e 
condannato in contumacia a sette anni di reclusione in associazione per 
delinquere di stampo mafioso, estorsione ed altri gravi delitti. 
La Corte inglese si pone due questioni da risolvere a fronte della suddetta 
richiesta: la prima è legata alla legittimità della richiesta in base alle 
procedure di arresto europeo, e da questo punto di vista la richiesta di 
estradizione non pone particolari profili critici rispetto all’Extradiction Act  
del 2003. La seconda questione concerne, invece, la valutazione della 
situazione nelle carceri italiane rispetto agli standards di tutela enunciati 
dalla Corte Edu, e proprio a causa della recente sentenza pilota Torreggiani 
il giudice Riddle rigetta l’istanza di estradizione dell’arrestato  giudicando 
sussistente un elevato rischio di situazioni violanti il paradigma dell’art. 3 
della Convenzione
15
.  
Questa pesante situazione a livello internazionale ha spinto, probabilmente, 
il legislatore italiano a intentare strade alternative di risoluzione di quello 
che è un problema strutturale del nostro sistema. 
 
1.1 IL MESSAGGIO ALLE CAMERE DEL PRESIDENTE 
NAPOLITANO 
 
In data 8 ottobre 2013 il Presidente della Repubblica Giorgio Napolitano ha 
deciso di fare ricorso al potere accordatogli dal secondo comma dell’art. 87 
della Carta Costituzionale per inviare un messaggio alle Camere. Lo scopo 
                                                          
14
 Westminster Magistrates’ Court, 17 marzo 2014: The Court of Appeal, Palermo, Italy v. 
Domenico Rancadore. 
15
 V. Manca, Ricadute della sentenza Torreggiani sulla scena internazionale: i giudici inglesi 
denunciano il rischio di trattamenti inumani e degradanti nelle carceri italiane, in DPC, 
2014 
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era di porre alla loro attenzione <<con la massima determinazione e 
concretezza una questione scottante da affrontare in tempi stretti nei suoi 
termini specifici e nella sua più complessiva valenza>>.  
Il Presidente, nel suo unico messaggio alle Camere durante la sua lunga 
presidenza (10 maggio 2006-14 gennaio 2015), ha voluto affrontare la 
questione carceraria, legata al pronunciamento della Corte Edu. Ciò è 
avvenuto dopo la visita ai detenuti del carcere di Poggioreale. A più riprese 
il Capo dello Stato aveva già richiamato l’attenzione sul problema dei tempi 
eterni della giustizia. Mai, però, ricorrendo al suo potere di messaggio, il 
solo che interpella ufficialmente le forze parlamentari, costringendole a una 
risposta argomentata e costituzionalmente orientata
16
.    
Egli denuncia come la gravità del problema sia stata sollevata, 
precedentemente alla sentenza pilota Torreggiani, dalla Corte dei Conti in 
sede di controllo sulla gestione del Ministero della Giustizia nell’anno 2012. 
Nel comunicato stampa del 9 agosto 2013 la suddetta Corte ha rilevato 
come, dal punto di vista finanziario, <<il sistema carcerario fosse 
caratterizzato dall'estrema esiguità delle risorse assegnate, che, unitamente 
al sovraffollamento all’interno degli istituti penitenziari, aveva contribuito a 
pesare negativamente e in modo incisivo sulle varie iniziative connesse ai 
trattamenti rieducativi>>.  
Il Presidente richiama quindi i principi posti dagli artt. 27 e 117 della 
Costituzione e qualifica come costituzionale il dovere di tutti i poteri dello 
Stato di adempiere alle ingiunzioni arrivate dall’Unione Europea entro il 
termine posto dalla stessa Corte Edu. il Presidente, dunque, sostiene 
strenuamente che lo Stato italiano non possa permettersi di ignorare i diktat 
provenienti da Strasburgo. Infatti, egli definisce la situazione in cui versa il 
nostro Paese come <<umiliante>>, ricordando come sul piano 
internazionale fossero molteplici le violazioni riscontrate del divieto di cui 
all’art. 3 della CEDU. 
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 A. PUGIOTTO , Il messaggio del Quirinale sulla questione carceraria e i suoi interlocutori, 
in www.confronticostituzionali.eu, 2013, accesso 24/05/2016. 
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L’esortazione a intervenire è definita <<imperativo morale e dovere 
costituzionale>> e ammonisce a non lasciarsi <<compromettere da 
distorsioni e omissioni della politica carceraria e della politica per la 
giustizia>>
17
.  
Napolitano fornisce delle indicazioni sulle strade che devono essere 
percorse congiuntamente e tra queste è paradigmatica la richiesta insistente 
del Presidente di promuovere <<innovazioni di carattere strutturale per 
ridurre il numero dei detenuti applicando direttamente la messa alla prova 
come pena principale, prevedere pene limitative della libertà personale che 
non siano carcerarie, ridurre l’area applicativa della custodia cautelare in 
carcere, far espiare la pena inflitta a detenuti stranieri nei rispettivi Paesi 
d’origine, attenuare gli effetti della recidiva e depenalizzare i reati>>. 
Si evince chiaramente come nel messaggio il Presidente già consigli 
vivamente l’introduzione dell’istituto della messa alla prova per imputati 
adulti, sulla scorta sia dei dati favorevoli avuti dall’applicazione della 
misura in ambito minorile, sia visto il favor con cui la stessa è stata accolta e 
applicata in altri Paesi europei che riscontrano, peraltro, innumerevoli effetti 
favorevoli dall’introduzione di tale prassi applicativa18.  
Nonostante l’invito, ad intraprendere questa “scommessa criminologica”19, 
si dovrà attendere ancora un anno per introdurre il probation per imputati 
adulti, complice anche la pressione dello scadere del termine imposto da 
parte della Corte Edu con la celeberrima sentenza Torreggiani. La scelta del 
legislatore italiano, come vedremo, più che una presa di coscienza della 
ratio essendi dell’istituto e della concreta possibilità d’intentare una 
rivoluzione copernicana nella concezione del diritto penale, sarà, dunque, 
una riforma volta ad evitare un’ulteriore sanzione da parte dell’Unione 
Europea.  
                                                          
17
 M. RUOTOLO, La “scottante” questione carceraria nel messaggio del Presidente della 
Repubblica, in www.confronticostituzionali.eu, 2013, accesso 24/05/2016. 
18
 Cfr. supra, cap. 1, §§ 1-5 .  
19
 N. Triggiani,  Dal probation minorile ala messa alla prova degli imputati adulti, in La 
deflazione giudiziaria: messa alla prova per adulti e proscioglimento per tenuità del fatto, 
a cura di N. Triggiani, Giappichelli,2014, p. 15. 
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Per obiettività, si deve dare conto anche delle altre indicazioni che 
Napolitano espone nel suo messaggio come soluzioni plausibili all’annosa 
problematica in questione. 
Dal punto di vista logistico si parla di un aumento della capienza 
complessiva degli istituti penitenziari, con il monito che si tratta di una 
soluzione insufficiente, però utile per rispettare la stringenza del termine 
imposto dalla sentenza pilota.  
Si espone, peraltro, l’utilità di ricorrere a rimedi straordinari, quali amnistia 
e indulto, accompagnati da misure idonee, soprattutto amministrative, 
finalizzate all’effettivo reinserimento delle persone scarcerate. Nonostante 
l’ostilità dell’opinione pubblica avverso atti di questo tipo, tali misure 
potrebbero facilitare l’attuazione della riforma della geografia giudiziaria in 
atto, dato il perdurante allarme legato al sovraffollamento.  
Si evidenzia come con questo messaggio il Presidente abbia deliberatamente 
scelto di impegnarsi ufficialmente ed in prima  persona, mettendo  in  mora i  
partiti e il parlamento rispetto ad una scadenza imposta da un giudice 
internazionale in relazione alla drammatica situazione delle carceri. Nello 
stesso tempo, esponendosi con il messaggio, il capo dello Stato ha 
presumibilmente inteso salvaguardare il governo da scelte che su questo 
terreno così delicato ne avrebbero potuto gravemente minare la già 
affievolita credibilità dello Stato italiano nel panorama internazionale
20
. 
In questo panorama di interventi istituzionali sul tema in questione si 
aggiunga quello del Primo Presidente della Corte di Cassazione nella 
relazione del 27 gennaio 2014 per l’inaugurazione dell’anno giudiziario 
2014. Egli ha espresso la sua opinione sottolineando come <<l’indulto 
potrebbe essere l’unico rimedio in grado di consentire all’Italia di 
ottemperare tempestivamente agli obblighi derivanti dalla sentenza 
Torreggiani>>. Ampiamente ripresi dai media sono stati i passaggi in cui il 
Primo Presidente, dopo aver dato conto con favore delle recenti riforme 
legislative miranti ad alleviare la situazione di inflazione della popolazione 
delle carceri italiane e delle riforme in corso di elaborazione, ma allo stesso 
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  M. Ruotolo, op. cit.. 
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tempo, ha evidenziato quanto ancora manchi da fare, dal punto di vista 
legislativo, per allinearsi con le richieste sovranazionali. 
Il Presidente della Suprema Corte sottolinea, poi, come non si tratti solo di 
un problema di spazio fisico, destinato ad avere intuibili conseguenze sulla 
vivibilità, sull’igiene, sulla sicurezza e sui programmi di rieducazione, ma 
l’eccessivo numero di detenuti determina anche l’impossibilità del personale 
addetto di svolgere adeguatamente i propri compiti, riducendoli alla sola 
custodia, entrando così in frizione con l’art. 27 della costituzione e perdendo 
di vista gli obiettivi di rieducazione, risocializzazione e reinserimento del 
reo. Dall’altra parte si tralascia qualsivoglia tutela e attenzione alla persona 
offesa dal reato che rimane <<abbandonata nella sua solitudine>>, senza 
possibilità di elaborare l’offesa subita tramite un percorso dialogico 
auspicabile proprio con l’autore del reato 21. 
 
1.2 LE REGOLE EUROPEE SULLA MESSA ALLA PROVA 
 
Le ultime linee guida dell’Unione europea sulla messa alla prova sono 
dettate dalla Raccomandazione CM/REC (2010)1 che adotta una definizione 
quanto mai ampia di tale istituto, inteso quale <<complesso di misure 
alternative alla detenzione e funzionali al reinserimento sociale del reo con 
il supporto dei “Servizi di messa alla prova”>>. Quest’ultimi sono chiamati 
a svolgere un ruolo polifunzionale sia di carattere consultivo nei confronti 
dell’autorità giudiziaria procedente; ma giocano anche un ruolo operativo 
durante l’esecuzione della misura per favorirne l’esito positivo attraverso 
una collaborazione diretta e attiva con l’autore del reato.  Si aggiunga, 
inoltre, una funzione di controllo in ordine all’andamento della prova, ed 
anche assistenziale nei riguardi delle vittime di reato
22
. 
Gli interventi di messa alla prova possono operare sia come misure 
alternative alla detenzione, sia durante l’esecuzione della pena detentiva e, 
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 G. Santacroce, Relazione sull’amministrazione della giustizia anno 2013-2014, 
www.cortedicassazione.it, accesso 25/05/2016. 
22
 Gli artt. 1-3 della Raccomandata in parola disciplinano il ruolo dei Servizi di messa alla 
prova. 
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ancora, nella fase successiva alla scarcerazione per favorire un 
reinserimento sociale del reo. 
Tra i principi fondamentali del provvedimento in esame, particolare 
attenzione è dedicata all’individualizzazione dell’intervento, tenendo conto 
<<… delle peculiarità, della situazione e dei bisogni individuali dell’autore 
del reato, in modo tale che ciascun caso venga trattato con giustizia ed 
equità>>
23
. 
Merita di essere segnalato anche il profilo concernente la natura consensuale 
dell’istituto desunto dall’esigenza di procedere a qualsiasi intervento solo  
laddove si manifesti il consenso informato e l’espressa volontà di 
collaborazione del reo. 
In sintesi, gli interventi di messa alla prova, come pensati a livello 
sovranazionale, mirano a ridurre il rischio di recidiva, incoraggiano un 
ampio ricorso alle misure alternative alla detenzione per favorire il 
reinserimento sociale degli autori del reato, coinvolgendo nel percorso 
organismi pubblici e/o privato sociale attraverso un approccio 
interdisciplinare
24
. 
Da non trascurare la necessità di affiancare l’istituto in esame con procedure 
di reclamo avverso le attività poste in essere con la prova stessa, che devono 
peraltro risultare <<facilmente accessibili, imparziali ed efficaci>>, ex art. 
14. 
Considerando, poi, il ruolo di primo piano attribuito ai servizi di messa alla 
prova nello sviluppo dinamico delle misure di questa natura, alcune norme 
della Raccomandazione in parola stabiliscono puntualmente le 
caratteristiche organizzative di tali organi, i requisiti di formazione e 
specializzazione richiesti al personale ivi preposto, il quale deve presentare 
una sensibilità ed una professionalità tale da favorire l’esito positivo della 
prova e assolvere in modo assiduo quella sua funzione assistenziale e di 
controllo. 
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 Art. 4 CM/Rec (2010)1. 
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 M.  Colamussi , Adulti messi alla prova seguendo il paradigma della giustizia riparativa, 
in Proc. pen. E Giust., anno II, n. 6, 2012, Dike giuridica, p. 128. 
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Tra gli interventi di messa alla prova espressione del paradigma di 
restorative justice si annovera il lavoro di pubblica utilità, previsto e 
disciplinato agli artt. 47-52 della Raccomandazione, inteso quale sanzione o 
misura alternativa alla detenzione che consiste in un’attività lavorativa 
svolta in favore della collettività <<a titolo di riparazione effettiva o 
simbolica del danno causato dall’autore del reato>>. Detta attività, però, non 
deve avere effetti stigmatizzanti sul reo, e al tempo stesso non si deve porre 
in frizione con la sicurezza sociale. 
Sono, inoltre, contemplate altre misure che comportano la presa in carico 
del reo da parte dei servizi, prima, durante e dopo il processo
25
, da scegliere 
ed inserire all’interno degli ordinamenti degli Stati membri in conformità 
con il diritto nazionale e in base alle esigenze individuali dell’autore del 
reato. Quando necessario, poi, la presa in carico da parte dei servizi, 
comprende anche interventi utili alla formazione, al miglioramento delle 
capacità personali del reo, offerte di lavoro e misure di trattamento, come 
espressamente prescrive il legislatore europeo. 
Nella pianificazione dell’intervento di messa alla prova più adatto alla 
personalità dell’autore del reato occorre tener conto di una valutazione 
svolta a monte dai servizi, i quali concordano la misura con l’interessato e la 
progettano in ragione delle specificità di quest’ultimo. Detti servizi hanno, 
come anticipato, anche il compito di monitorare costantemente 
l’adempimento del percorso intrapreso e del corretto adempimento delle 
prescrizioni imposte, al fine di verificare il raggiungimento degli obiettivi 
stabiliti e riferire ufficialmente l’esito della misura all’autorità giudiziaria 
che l’ha disposta. 
Tra i compiti ulteriori assegnati ai servizi, che come si evince chiaramente, 
nell’ottica del legislatore sovranazionale assumono un ruolo centrale nella 
predisposizione e nella buona riuscita del progetto di messa alla prova, non 
va trascurato il lavoro promosso in favore delle vittime di reato che, ove 
individuabili, possono essere destinatarie di interventi di mediazione e 
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 A titolo esemplificativo: la libertà provvisoria, la liberazione dietro cauzione, la 
sospensione condizionata del processo, la sospensione condizionale della pena. 
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riparazione realizzati anche attraverso l’ausilio di agenzie specializzate in 
materia. Lo scopo è quello di aiutare le persone offese a superare le 
conseguenze del danno morale e materiale subito, nonché responsabilizzare 
l’autore del reato in ordine al pregiudizio arrecato alla vittima26 . 
Le indicazioni provenienti dalla normativa internazionale, sommariamente 
descritte, offrono utili spunti di riflessione per valutare i che misura la l. 
67/2014 e la probation  nel rito ordinario elaborata dal legislatore italiano 
rispondano ai criteri europei sia nello specifico dell’istituto in esame, ma 
anche in generale, ovvero rispetto all’applicazione dei paradigmi di 
restorative justice, anch’essi imposti da parte del legislatore sovranazionale 
con la Direttiva 29/2012
27
. 
 
1.3 I PROGETTI DI RIFORMA IN MATERIA. CRITICITÀ 
 
La crisi della pena e del sistema penale unite agli innumerevoli moniti della 
Corte di Strasburgo e le sollecitazioni di individuare istituti alternativi al 
processo penale, idonei a dare una diversa risposta a determinate categorie 
di reati ha portato il legislatore italiano a ripensare il nostro sistema, ed 
infatti nel panorama delle proposte di riforma che hanno caratterizzato 
l’ultimo decennio, costante appare il riferimento all’istituto della messa alla 
prova per gli imputati adulti; visto il bilancio dell’applicazione dell’istituto 
nel processo penale minorile, nonché negli ordinamenti d’oltralpe. Tutte 
queste proposte che si sono succedute nel tempo non hanno trovato l’entrata 
in vigore, ma mostrano un comune denominatore, ovvero la piena 
consapevolezza dell’impossibilità di effettuare un mero “trapianto” delle 
norme dettate agli artt. 28 e 29 D.p.r. n. 448/1988 nel conteso del processo 
penale a carico degli adulti. 
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 M. Colamussi, Adulti messi alla prova seguendo il paradigma della giustizia riparativa, in 
Processo penale e Giustizia, anno II, n. 6, 2012, Dike giuridica, pp. 129. 
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 Cfr.  supra, Cap. 1, § 1. 
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L’analisi dei diversi disegni di legge in tema che hanno preceduto l’entrata 
in vigore della l. 67 del 2014 è fondamentale perché costituiscono <<la base 
ideologica ed ermeneutica su cui si poggia la disciplina attuale>>
28
. 
Già nella XIV legislatura si registrano iniziative parlamentari tese 
all’introduzione dell’istituto, alcune delle quali sono giunte alla discussione 
nelle competenti Commissioni parlamentari
29
. 
È tuttavia nella successiva legislatura che l’idea di estendere agli adulti il 
meccanismo della messa alla prova comincia ad affermarsi con maggior 
vigore si attraverso disegni di legge di iniziativa governativa che 
nell’ambito di ambiziosi progetti di riforma del codice penale e di procedura 
penale. I tempi e la situazione politica non consentono a tali proposte di 
pervenire all’approvazione del Parlamento, cionondimeno, questi progetti 
rivestono particolare importanza, soprattutto perché dimostrano il forte 
segnale di interesse per questo modello alternativo di definizione della 
vicenda penale e vengono a poco a poco delineati alcuni dei connotati di 
fondo dell’istituto, costituendo la base di partenza per i contenuti delle 
successive iniziative che hanno portato, da ultimo, all’approvazione della 
legge n. 67
30
. 
Occorre innanzitutto ricordare, sul finire della XV legislatura, il Progetto di 
riforma della parte generale del codice penale elaborato dalla Commissione 
presieduta dall’On. Pisapia, istituita con d.m. il 30 luglio 2006: all’art. 43 
dello schema di disegno di legge-delega (c.d. <<bozza Pisapia>>), tra le 
cause di estinzione del reato si prevede l’esito positivo e la prova anche per 
l’imputato maggiorenne. Tale articolo di limita a tratteggiare 
sommariamente l’istituto, rinviando al legislatore delegato la disciplina di 
dettaglio, con particolare riferimento alle modalità di espletamento della 
prova. Brevemente: l’ambito di applicabilità dell’istituto è identificato nei 
reati puniti con pena diversa da quella detentiva o con una pena detentiva 
non superiore nel massimo a tre anni. La concessione della misura è 
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 N. Triggiani, op. cit., p. 46. 
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 Merita di essere segnalata la proposta di legge C. 3252, d’iniziativa dell’ On. Nicolò 
Ghedini e altri, recante <<Disposizioni in materia di messa alla prova dell’imputato>>, 
presentata il 4 Dicembre 2002. 
30
 N. Triggiani, op. cit., pp. 47-48. 
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subordinata al consenso o alla richiesta dell’imputato, che, di regola, non 
avrebbe potuto beneficiare dell’istituto più di due volte. 
Sempre nella XV legislatura occorre segnalare l’iniziativa governativa con il 
d.d.l. C. 2664 16 maggio 2007, presentato alla Camera dei Deputati 
dall’allora Ministro della giustizia On. Clemente Mastella (c.d. <<d.d.l. 
Mastella), recante <<Disposizioni per l’accelerazione e la razionalizzazione 
del processo penale, nonché in materia di prescrizione dei reati, recidiva, e 
criteri di ragguaglio tra pene detentive e pene pecuniarie>>. La proposta si 
limita ad introdurre una sola norma nel codice penale (l’art. 168-bis) che 
disciplina autonomamente i presupposti applicativi della messa alla prova 
per gli adulti, mentre i profili procedurali e il contenuto della prova vengono 
incorporati nel codice di procedura penale (artt. 420-sexies-420-octies, 491-
bis, 657-bis c.p.p. e art. 190-bis norme att. c.p.p.), a riprova della natura 
giuridica ancipite di tale istituto.  
Ad una prima lettura del disegno di legge piuttosto ambizioso, si nota che lo 
spazio dedicato a questo istituto è, invece, quanto mai contenuto, a partire 
dalla collocazione sistematica che fa apparire la messa alla prova come 
un’alternativa all’istituto della sospensione condizionale della pena, benché 
non abbia con quest’ultima alcuna affinità. Si aggiungono le enormi 
limitazioni, di natura oggettiva, relative alla sfera di applicabilità circoscritta 
ai reati punibili con la sola pena pecuniaria o, in alternativa, con una pena 
detentiva non superiore a due anni, precludendo così un ampio margine di 
ritorno utile al proclamato fine di migliorare l’efficienza del processo. 
Sul terreno procedurale, la disciplina ricalca per grandi linee il sistema 
previsto per i minorenni, muovendo dalla sospensione del processo, 
attraverso l’elaborazione del progetto di prova concordato con i servizi 
sociali (corrispondenti con gli uffici locali dell’esecuzione penale esterna), 
per giungere all’esito positivo della misura che comporta l’estinzione del 
reato, ovvero la riattivazione del processo in caso di esito negativo. È 
prevista anche la revoca del provvedimento in caso di gravi e ripetute 
violazioni delle prescrizioni imposte, con un espresso scorporo del periodo 
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di prova già decorso dal quantum di pena definitiva, secondo determinati 
parametri di conversione. 
Una variante interessante è rappresentata dall’iniziativa dell’imputato al 
quale è rimessa, in termini esclusivi, la richiesta della misura, si negano, 
dunque, iniziative ex officio, per sottolineare la natura consensuale del 
provvedimento e la implicita rinuncia al contraddittorio, in modo conforme 
all’ art. 111 Cost.. In definitiva, l’istituto sembra ridotto a semplice 
strumento deflattivo del carico giudiziario, purtroppo con scarse prospettive 
di successo anche in tale direzione considerando la sfera di applicabilità ai 
soli reati di modesto allarme sociale
31
.  
Il progetto di intervento è congeniato, invece, sulla falsariga di quello 
previsto dall’art. 27 d. lgs. n. 272/1989 per la messa alla prova dei minori, 
contemplando accanto alle <<modalità di coinvolgimento dell’imputato, del 
suo nucleo familiare e del suo ambiente di vita nel processo di reinserimento 
sociale>>, le <<prescrizioni comportamentali  e gli impegni specifici che 
l’imputato assume al fine di elidere o di attenuare le conseguenze del 
reato>>. Si rileva anche l’assenza significativa di qualsiasi raccordo con il 
paradigma della giustizia riparativa, sintomatico di un’ennesima occasione 
persa di adeguamento alle indicazioni provenienti dalla normativa 
internazionale
32
. 
Un’altra, più recente, iniziativa ministeriale degna di nota è rappresentata 
dal d.d.l. 9 marzo 2010, n. 3291, recante «Disposizioni relative 
all’esecuzione presso il domicilio delle pene detentive non superiori ad un 
anno e sospensione del procedimento con messa alla prova», che subisce 
uno stralcio in un momento successivo, per delimitare il dibattito sullo 
specifico tema del probation per gli adulti, come si evince dal d.d.l. 12 
maggio 2010 n. 3921-ter, recante <<Disposizioni relative alla sospensione 
del procedimento penale con messa alla prova>>.Questo disegno di legge 
riconferma dal punto di vista sistematico la doppia collocazione normativa, 
ma rispetto ai precedenti appare più articolato sia nei contenuti sia nelle più 
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 M. Colamussi, Adulti messi alla prova…, Cit., pp. 130-131. 
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 N. Triggiani, op. cit., p. 51. 
124 
 
ampie prospettive applicative. Sul piano sistematico si conferma la scelta di 
introdurre l’istituto nell’apparato normativo di diritto sostanziala, riservando 
poi una disciplina ben più dettagliata per i profili processuali, a conferma 
della complementarietà che lega i due sistemi. 
La prima novità sta nell’introduzione della messa alla prova sin dal 
momento procedimentale delle indagini preliminari, per estenderla anche 
alla fase esecutiva
33, ampliando così l’orbita di applicazione della misura. 
Tale ampliamento si è avuto anche con riferimento ai limiti edittali di pena 
relativi ai reati per i quali è ammessa: si tratta dei reati punibili con la pena 
pecuniaria o con una pena detentiva non superiore nel massimo a tre anni, 
sola o congiunta con la pena pecuniaria. Si specifica, poi, che nel computo 
della pena non si tiene conto delle circostanze del reato, ad eccezione di 
quelle per le quali la legge stabilisca una pena di specie diversa, rispetto a 
quella ordinaria o ad effetto speciale
34
. 
Compare, inoltre, per la prima volta il riferimento al lavoro di pubblica 
utilità, in linea con le direttive Europee, sopra illustrate
35
, che diventa 
conditio sine qua non  per accedere alla prova. Altra novità è la fissazione, 
peraltro ragionevole e in linea con gli obiettivi dell’istituto, di un limite 
all’adozione della misura, che non può essere concessa più di una volta in 
relazione alla commissione di delitti della stessa indole e, in ogni caso, non 
più di due volte. Il beneficio è, in aggiunta, inibito nel caso di recidiva 
reiterata, di colui che abbia riportato condanne per delitti della stessa indole 
di quello per cui si procede. 
L’aver determinato in modo così puntuale la concessione della probation è 
sintomatico della volontà di interpretare l’istituto in termini premiali, nel 
senso che lo <<Stato rinuncia ad applicare una pena ma in cambio richiede 
un impegno che sul soggettivo rileva quale prognosi di non recidiva, mentre 
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 Ciò emerge anche dalla nuova denominazione dell’istituto, che si ha nell’intitolazione 
del disegno di legge, si parla, infatti di <<sospensione del procedimento>>  questo a 
conferma del dichiarato obiettivo di estenderne l’ambito di operatività. Vedi N. Triggiani, 
op. cit., p.54. 
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 M. Colamussi,  Adulti messi alla prova…, Cit., p. 132. 
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 Cfr ., Supra, Cap. 3, § 1.3. 
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dal punto di vista oggettivo si sostanzia, secondo il modello riparativo, nella 
prestazione di un lavoro reso in favore della collettività>>
36
.  
A tale ultimo proposito, il disegno di legge fissa in modo dettagliato: 
contenuti, modalità, destinatari, tempi e luoghi di sviluppo dell’attività 
lavorativa di pubblica utilità (art. 168-quinquies c.p.)
37
. Va ancora 
evidenziata la natura consensuale della modalità riparativa, tanto che 
l’assenza del consenso preclude l’applicazione degli istituti la cui 
concessione è subordinata alla prestazione del lavoro di pubblica utilità, tra 
cui la messa alla prova.  
Non constano novità in ordine al meccanismo classico della sospensione del 
procedimento, durante il quale si congela il corso della prescrizione del 
reato, si esegue il progetto di prova e all’esito positivo consegue l’estinzione 
del reato, mentre all’esito negativo corrisponde il prosieguo dell’iter 
ordinario. Viceversa, la revoca del provvedimento può dipendere dal rifiuto 
di svolgere il lavoro di pubblica utilità, o a causa delle gravi e ripetute 
violazioni delle prescrizioni imposte od, ancora, in caso di condotta 
recidivante posta in essere durante lo svolgimento della prova.  
Come nel precedente disegno di legge, in caso di revoca, si prevede lo 
scomputo del periodo di prova decorso dalla pena definitiva, in base a 
precisi parametri di conversione
38
. Tanto in caso di esito negativo della 
prova, quanto a seguito di revoca della misura, la richiesta di sospensione 
del procedimento con messa alla prova è definitivamente preclusa. 
Novità assoluta si registra nella collocazione sistematica della disciplina 
della messa alla prova per gli adulti in sede processuale, dove entra a far 
parte dei procedimenti speciali, configurandosi così quale formula 
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 M. Colamussi, Adulti messi alla prova…, Ibidem. 
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 Trattasi di prestazioni lavorative non remunerate, rese a vantaggio della collettività, 
quale forma risarcitoria indiretta del danno cagionato dal reato. Destinatari possono 
essere enti pubblici o cosiddetto “privato sociale”. L’attività lavorativa può avere una 
durata minima di dieci giorni e massima di due anni, con un tetto non superiore a quattro 
ore giornaliere. Essa si svolge possibilmente nel luogo di residenza o domicilio del 
condannato, o nella sfera della provincia, senza creare pregiudizio alle esigenze personali 
di lavoro, studio, famiglia e salute. 
38
 Ai sensi dell’ art. 657-bis c.p.p.: cinque giorni di prova sono equiparati a un giorno di 
pena detentiva ovvero a 250 euro di pena pecuniaria. 
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anticipatoria di proscioglimento e corsia preferenziale per ridurre il carico 
giudiziario e contenere i tempi del processo. 
Rispetto ai precedenti disegni di legge risulta confermata la natura 
consensuale della misura che può essere applicata solo su iniziativa 
dell’imputato, espressa personalmente o tramite un procuratore speciale. Lo 
schema processuale presenta notevole affinità con quello dell’applicazione 
della pena su richiesta delle parti, anche in considerazione del filtro 
giurisdizionale relativo alla corretta qualificazione giuridica del fatto, 
all’insussistenza dei presupposti per la declaratoria ex art. 129 c.p.p., cui si 
aggiunge la prognosi di non recidiva dell’imputato.  
Il giudice, se ritiene che vi siano i presupposti, dispone la sospensione con 
ordinanza e affida l’imputato al servizio sociale per tutta la durata della 
prova, affinché esso possa riferire periodicamente in ordine all’andamento 
della misura.  
Quanto all’ordinanza di sospensione del procedimento, oltre alle indicazioni 
riguardanti il lavoro di pubblica utilità, essa descrive in modo dettagliato 
una serie di prescrizioni inerenti il contenuto della prova, che consistono in 
regole comportamentali, modalità di interazione con il servizio sociale, 
obblighi di facere e non facere, limiti alla libertà di movimento, divieti di 
frequentare determinati luoghi. Particolare attenzione è dedicata alle 
prescrizioni di natura riparatoria/risarcitoria e di riconciliazione con la 
persona offesa dal reato ove identificabile.  
Per sottolineare ulteriormente la natura pattizia della misura, nonché 
l’impegno assunto in prima persona dall’imputato, una novità normativa è 
rappresentata dalla sottoscrizione del verbale di messa alla prova allegato 
alla suddetta ordinanza. 
 La sospensione di regola congela lo sviluppo di qualsiasi attività 
processuale, tuttavia se ricorrono particolari ragioni di urgenza il giudice 
può procedere all’assunzione di prove non rinviabili. Avverso l’ordinanza 
con la quale il giudice decide sulla richiesta di sospensione del 
procedimento con messa alla prova sono previsti specifici meccanismi di 
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gravame che fanno salvo il ruolo della persona offesa dal reato, la quale può 
sollecitare il pubblico ministero a promuovere ricorso per cassazione
39
. 
Evidenti appaiono i progressi della disciplina descritta nell’analizzato d.d.l. 
rispetto ai precedenti tentativi di introdurre l’istituto, seppur il legislatore 
prevede un intervento più corposo e articolato, tale da ricoprire con più 
consapevolezza i vari profili della nuova misura, ancora tanta strada rimane 
da fare; anche alla luce delle linee guida tracciate dalla normativa europea. 
Sembrano, infatti, recepiti solo tiepidamente i profili imposti dalla 
legislazione sovranazionale. 
Per concludere, nessun passo avanti risulta compiuto dal più recente d.d.l. 
del 29 febbraio 2012, n. 5019 recante <<Delega al Governo in materia di 
depenalizzazione, sospensione del procedimento con messa alla prova, pene 
detentive non carcerarie, nonché sospensione del procedimento nei confronti 
degli irreperibili>>.  
Si ricalcano i tratti essenziali della versione del precedente tentativo di 
riforma, l’unica importante novità consiste nell’innalzamento del limite 
edittale di pena: da tre a quattro anni di pena detentiva, sola o congiunta a 
pena pecuniaria, relativo al rinnovato ambito di operatività dell’istituto.  
Critico ancora il ruolo dato alla persona offesa che per l’ennesima volta 
sembra rimanere ai margini della riforma piuttosto che recuperare un ruolo 
centrale, tradendo ancora le indicazioni provenienti dalla normativa 
comunitaria, incentrata sul ridimensionamento del sistema retributivo in 
favore del paradigma della giustizia riparativa. 
Si approda, così, alla XVII legislatura, in cui il 18 marzo 2013 è stato 
presentato alla Camera dei Deputati il d.d.l. C. 331, d’iniziativa dell’On. 
Donatella Ferranti e altri, con la seguente intitolazione <<Delega al Governo 
in materia di pene detentive non carcerarie e disposizioni in materia di 
sospensione del procedimento con messa alla prova e nei confronti degli 
irreperibili>>.  
La “nuova” proposta di legge è stata approvata con modifiche il 21 gennaio 
2014, per poi essere approvata in via definitiva dalla Camera dei Deputati il 
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2 aprile 2014 (C. 331-927-B) e successivamente emanata il 28 aprile 2014 
con la celebre legge 67 del 2014. 
Le disposizioni sul probation, recentemente introdotte, certamente tengono 
conto di questi lunghi e complessi lavori preparatori e dei rilievi critici che 
sono stati mossi nelle varie audizioni parlamentari e nel dibattito scientifico 
sviluppatosi sul tema: tuttavia, benché risultino colmate molte lacune che 
erano state evidenziate nei precedenti disegni di legge, la normativa 
definitivamente approvata  non disciplina compiutamente la materia e 
presenta, come vedremo, ancora diverse criticità. 
 
SEZ. I 
LA FASE DI AMMISSIONE ALLA PROVA 
 
1. CENNI GENERALI SULLA RIFORMA 
 
Il neo introdotto istituto si colloca nel più ampio contesto del c.d. probation, 
la cui nozione, in ambito penitenziario, è ricavabile dalla raccomandazione 
R(2010)1 del Comitato del Consiglio di Europa agli stati membri in materia, 
adottata il 20 gennaio 2010, e già citata. Nella regolamentazione del 
Consiglio si dà una vera e propria definizione di questo modello di 
deflazione processuale e si descrive come <<l’esecuzione in area penale 
esterna di sanzioni e misure definite dalla legge e pronunciate nei confronti 
di un autore di reato. Essa consiste in tutta una serie di attività e di 
interventi, che comprendono supervisione, consiglio ed assistenza allo 
scopo di reintegrare socialmente l’autore di reato nella società e di 
contribuire alla sicurezza pubblica>>.  
L’ordinamento interno già conosce ipotesi di “messa alla prova”: in ambito 
penitenziario ed in parte anche in sede processuale. 
La misura in sede penitenziaria vede nel suo ambito la collocazione tipica 
dell’istituto dell’affidamento in prova ai servizi sociali, di cui all’art. 47 
della l. 26 luglio 1975, n. 354, mentre sino ad oggi si prevedeva solo nel 
processo minorile l’ipotesi di messa alla prova processuale, collocata 
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all’interno del procedimento e di cui è già stata fornita un’ampia 
descrizione
40
. Ed è proprio a questo ultimo modello di probation 
processuale che si ispira la legge  28 aprile 2014, n. 67. 
La suddetta norma, prevedendo la messa alla prova anche nei procedimenti 
a carico di soggetti maggiorenni per fatti commessi dopo il compimento 
della maggiore età, muta sensibilmente le prospettive e le finalità, non più 
meramente sanzionatorie, del processo penale, facendo propria una 
valutazione critica della pena detentiva e promuovendo una attività di 
rieducazione del reo interna al processo. 
La ratio dell’intervento del 2014, dunque, a questo punto è ben chiara: da un 
lato di deflazione del carico di processi dibattimentali pendenti; dall’altro, di 
diminuire il flusso carcerario “in entrata” eventualmente derivante dalle 
esecuzioni delle pene detentive, prevedendo definizioni processuali 
alternative alla sentenza di condanna, che siano al contempo adeguate e 
proporzionate alla commissione di fatti penalmente rilevanti caratterizzati 
da contenuta offensività. Chiara risulta, anche, l’influenza della sentenza 
pilota Torreggiani nell’intervento di riforma. 
Le finalità della novella sono, dunque, molto ambiziose, ma critici risultano 
alcuni profili, come sarà valutato, e problematici sono anche i rapporti della 
misura in parola con alcuni punti della sospensione condizionale, 
disciplinata agli artt. 163 e ss. c.p.. Quest’ultima ha un’indubbia funzione di 
defluire il carico giudiziario e intende favorire un comportamento 
successivo del condannato conforme alla legge, sospendendo e quindi 
limitando nell’immediato l’esecuzione della pena detentiva, laddove al 
giudice sia possibile formulare un giudizio prognostico favorevole in ordine 
al fatto che il condannato si asterrà dal commettere ulteriori reati. 
Nonostante tra i due istituti vi sia un divario notevole: in quanto con il 
probation si evita la pena, e addirittura si ha una sentenza di estinzione, in 
caso di esito positivo della prova; al contrario la sospensione condizionale 
della pena si applica nel momento in cui vi è, appunto, da eseguire una pena, 
e dunque, all’esito di una sentenza di condanna, con tutte le conseguenze 
                                                          
40
 Cfr., Supra, Cap. 2. 
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che ad un simile provvedimento seguono: sia sul piano civilistico, che 
dell’eventuale efficacia extra penale, ed anche gli infausti effetti di 
stigmatizzazione sociale, non si possono trascurare le analogie. In primis, il 
fatto che, astrattamente, entrambe possono trovare applicazione nei 
confronti dello stesso soggetto, nell’ambito del medesimo procedimento. 
Considerando la potenziale sovrapponibilità degli istituti, sarebbe stata 
necessaria una maggior accortezza da parte del legislatore, fornendo agli 
operatori una disposizione di coordinamento tra le due fattispecie
41
.  
Occorre, poi, segnalare come l’introduzione della nuova disciplina nel 
contesto della giustizia penale ordinaria ha comportato la novellazione di 
quattro diversi contesti normativi: l’art. 3 della l. 67 ha portato la  modifica 
del codice penale, attraverso l’inserzione-nel Capo I del titolo VI del libro I, 
dopo la disciplina della sospensione condizionale della pena e prima delle 
norme dedicate al perdono giudiziale- degli artt. 168- bis, 168- ter e 168- 
quater, i quali configurano la misura dal punto di vista sostanziale, come 
una nuova causa di estinzione del reato. Altra modifica è stata prodotta 
dall’art. 4 della stessa legge con l’inserimento di ben sette articoli nel codice 
di procedura penale (dall’art. 464- quater all’art. 464-novies) collocati nel 
nuovo Titolo V-bis del Libro VI, dedicato ai <<Procedimenti speciali>>, 
subito dopo le norme dedicate al procedimento per decreto, così per 
l’appunto qualificando l’istituto della <<sospensione del processo con 
messa alla prova>>, dal punto di vista processuale, come un nuovo 
procedimento speciale deflattivo del dibattimento; si inserisce, inoltre, nello 
stesso codice l’art. 657-bis il quale funge da norma di coordinamento. 
Vengono novellate anche le disposizioni di attuazione del codice di 
procedura penale, ex art. 5, attraverso l’inserimento degli artt. 141-bis e 
                                                          
41
 Per esempio si poteva prevedere che in caso di esito negativo della messa alla prova 
l’imputato non possa poi godere del beneficio della sospensione condizionale della pena, 
ovvero, con opzione di minore intensità, prevedere che l’imputato ammesso alla prova 
che abbia beneficiato di sentenza di estinzione del reato non possa, poi, in un successivo 
giudizio, valersi del beneficio di sospensione condizionale della pena; ovvero, come 
ulteriore variabile, prevedere che nei confronti del soggetto già ammesso alla prova, la 
concessione, in un altro procedimento, della sospensione condizionale debba essere 
condizionata dal facere. Questo, per sottolineare le varie opzioni a disposizione del 
legislatore della riforma. Cfr. M.S. Calabretta M.S.- A. Mari, La sospensione del 
procedimento penale,  in Officina del diritto: Il Penalista, Giuffrè, 2014, pp. 10-11. 
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141-ter, collocati nel nuovo Capo X-bis, rubricato <<Disposizioni in 
materia di messa alla prova>>. In ultimo, ma non per importanza, si assiste 
alla modifica del t.u. delle disposizioni legislative e regolamentari in materia 
di casellario giudiziale, di anagrafe delle sanzioni amministrative dipendenti 
da reato e dei relativi carichi pendenti, novella imposta dall’art. 6 della 
legge del 2014. 
Questo copioso intervento sia in ambito sostanziale che procedurale fa 
sorgere, come in ambito minorile, anche per la misura de qua  la querelle  
sulla natura dell’istituto. La difficoltà di definizione non aiuta nemmeno ad 
interpretare alcuni punti critici sulla disciplina predisposta. 
 
2. I PRESUPPOSTI OGGETTIVI 
 
L’istituto di messa alla prova, nella complessiva disciplina introdotta dalla 
legge 28 aprile 2014, è subordinato a specifici requisiti oggettivi e 
soggettivi. 
Quanto ai primi, l’art. 3 della legge in parola introduce nel codice penale 
l’art. 168-bis, che al primo comma espressamente esordisce definendo 
l’ambito di applicabilità della nuova fattispecie. La fruibilità dell’istituto, 
dunque, è subordinata alla gravità del reato, al contrario risulta priva di 
qualsiasi limitazione nel rito minorile, come già analizzato. 
Il profilo dell’ambito applicativo è stato, nei vari progetti di riforma, sempre 
fulcro del dibattito: seppur gli obiettivi della novella tanto attesa sono nobili, 
l’opinione pubblica si è sempre posta in netto contrasto con un eccessivo 
ampliamento dell’ambito dell’area di operatività della fattispecie. I vari 
disegni di legge, infatti, si sono susseguiti sul tema ed hanno ora ampliato, 
ora ristretto l’area dei reati estinguibili con la prova, a testimonianza di 
quanto il problema fosse sentito. 
La scelta della legge in commento è, alla fine, caduta sulla limitazione della 
sfera di applicabilità della fattispecie; infatti la richiesta di messa alla prova 
può essere presentata se si procede per i reati puniti con la sola pena 
pecuniaria ovvero per i reati puniti con pena detentiva, solo o congiunta o 
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alternativa a pena pecuniaria, non superiore nel massimo a quattro anni, 
nonché per i delitti di cui all’art. 550, co. 2 c.p., quelli per i quali è prevista, 
cioè, la citazione diretta a giudizio. 
Il dato letterale della norma parla genericamente di reati di pena detentiva, 
senza alcun riferimento al relativo genere: ne discende che l’istituto è 
applicabile sia ai delitti che alle contravvenzioni, purché la relativa pena 
detentiva, reclusione o arresto, non superi i quattro anni. In virtù dello 
specifico rinvio alle previsioni di cui all’art. 550, co. 2 c.p., la misura è 
ammessa, altresì, per i reati ivi elencati, sebbene puniti con pena detentiva 
superiore ai quattro anni.  
In definitiva, il nuovo istituto ricopre approssimativamente l’area delle 
misure alternative alla detenzione, collocandosi alla medesima portata 
applicativa dell’affidamento in prova al servizio sociale. 
Pur essendo stato esteso il limite rispetto ad alcuni precedenti disegni di 
legge, resta difficile prevedere che la misura sia appetibile per i suoi 
potenziali destinatari, potendo la gran parte di essi confidare 
sull’applicazione di una pena sospesa o, al limite, sull’affidamento in prova 
al servizio sociale, sicuramente più attraente rispetto all’opzione 
maggiormente afflittiva della misura in esame, in quanto subordinata ad un 
programma di trattamento particolarmente ricco di prescrizioni e doveri, fra 
l’altro taluni, eventualmente, anche limitativi della libertà personale42. 
Il probation, quindi, rimane soluzione prelibata solo per la ristretta cerchia 
di coloro i quali vorrebbero evitare in radice le conseguenze negative di una 
condanna o di un patteggiamento, per ragioni extraprocessuali; lo stesso 
dicasi per coloro che manterrebbero l’interesse per la disciplina de qua  in 
quanto non possono più accedere alla sospensione condizionale in ragione 
delle precedenti condanne subite o dal probabile superamento del limite di 
due anni di reclusione della pena concretamente inflitta. 
Quanto alla determinazione dei limiti edittali previsti non è chiarito 
espressamente dal legislatore quali criteri utilizzare per il computo degli 
                                                          
42
 L. Pulito, Presupposti applicativi e contenuti della misura, in La deflazione giudiziari: 
messa alla prova per adulti e proscioglimento per tenuità del fatto, a cura di N. Triggiani, 
Giappichelli,2014, p. 82. 
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stessi. Non si specifica se la contestazione di aggravanti o di più reati in 
continuazione fra loro incida negativamente sull’ammissibilità della messa 
alla prova. È necessaria sul punto una specifica riflessione a cui verrà 
dedicato un apposito paragrafo nel capitolo successivo
43
. 
Per quanto concerne, ancora, l’applicabilità dell’istituto de quo, risulta 
altresì ammissibile nei procedimenti di competenza del giudice di pace, 
dinnanzi al quale, ai sensi dell’art. 2 della l. 274/2000, si osservano, in 
quanto applicabili le norme contenute nel codice di procedura penale. Non 
si ravvisano, peraltro, argomenti contrari all’utilizzo della misura anche nei 
procedimenti relativi ai reati previsti dal codice penale militare, di cui al r.d. 
20 febbraio 1941, n. 303 e demandati alla cognizione del giudice militare
44
. 
Nessuna espressa preclusione, invece, sembra sussistere qualora il 
richiedente sia attinto da misura cautelare personale. Questa appare essere 
una contradizione interna alla normativa, in quanto, per lo svolgimento del 
programma, caratterizzato come verrà analizzato, da prescrizioni che 
implicano che l’interessato sia libero; si aggiunga che particolari problemi 
di compatibilità vengono creati dalla prognosi favorevole all’imputato, che 
attiene ai requisiti soggettivi per l’ammissione alla messa alla prova, tale 
valutazione di astensione dal commettere altri reati risulta evidentemente 
incompatibile con le esigenze cautelari che di regola sottendono alle cautele 
prese. 
Altro presupposto indispensabile, come già visto anche per l’archetipo 
disciplinato per rei minori, è la piena capacità di intendere e di volere 
dell’interessato, il ragionamento è il medesimo: proprio per le condotte che 
connotano la prova, per l’impegno attivo richiesto all’imputato 
nell’intraprendere un percorso dialogico con la vittima per addivenire ad 
una riparazione dell’illecito commesso, ed anche un necessario 
ravvedimento, che astrattamente nella ratio della misura dovrebbe apparire, 
nel reo, tale che faccia propendere ad una valutazione positiva di un 
percorso interiore dello stesso. 
                                                          
43
 Cfr., Cap. 4, § 2.  
44
 Calabretta M.S.- A. Mari, op. cit., pp. 16-17. 
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Costituisce un limite di segno oggettivo anche il pregresso ricorso 
all’istituto, da intendersi escluso sia nell’eventualità di un esito positivo 
della precedente prova, sia in quella in cui l’epilogo sia culminato con la 
riattivazione del procedimento, vuoi perché la misura è stata revocata in 
itinere, vuoi perché conclusa negativamente. 
La scelta del legislatore di vietare l’accesso alla misura all’imputato cui è 
stata già concessa una volta, estranea all’archetipo minorile, è indice di una 
presunzione negativa circa la possibilità di recupero dell’interessato, che 
viene formulata in termini assoluti (non distinguendo tra i casi in cui la 
prova si è conclusa positivamente e i casi in cui si è conclusa 
negativamente) e oggettivi, proprio per questo, da molti la scelta è stata 
apostrofata come illogica e soprattutto in contrasto con l’essenza stessa della 
riforma e dei paradigmi di restorative justice. 
In effetti, la critica si fa più ferrata, se si pensa alla contraria politica 
legislativa tenuta in relazione alle misure alternative alla detenzione: 
laddove il divieto, sancito ex art. 94, co. 5, D.p.r. n. 909 del 1990, di una 
terza concessione dell’affidamento in prova al condannato nei cui confronti 
il beneficio fosse stato già concesso due volte, è stato rimosso, con l. n. 146 
del 2013, traducendosi, tale preclusione, in una presunzione assoluta di 
inefficacia di un’ulteriore misura terapeutica del tutto illogica, allorquando, 
soprattutto, il condannato avesse usufruito correttamente delle altre due 
precedenti chances  di evitare il carcere
45
. 
Ma mancando un raccordo tra la probation per adulti e la sospensione 
condizionale, di cui invece si erano fatti carico altri progetti normativi
46
, è 
prevalsa l’esigenza di evitare l’eccessiva cumulabilità tra le sospensioni47.  
                                                          
45
 L. Pulito, op. cit., p. 84. 
46
 A titolo esemplificativo:  nel progetto della Commissione Pisapia le due discipline 
venivano raccordate vietando di concedere più di una volta la sospensione condizionale 
della pena a chi avesse già usufruito della sospensione del processo con messa alla prova 
in relazione ad un reato punito con pena detentiva. 
47
 Si può, dunque, produrre facilmente una sovrapposizione delle due misure 
(considerando che la sospensione condizionale può essere concessa per i reati puniti con 
una pena sino a due anni in concreto); la soluzione, in assenza di un’indicazione 
normativa, rimane la discrezionalità dell’imputato.  Sul piano di appetibilità delle soluzioni 
prospettabili la migliore strada appare quella di intentare prima la messa alla prova, e poi, 
in via residuale tentare con la sospensione condizionale, in quanto con quest’ultima figura 
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Tuttavia, la riproposizione di un limite oggettivo così rigido, come quello in 
parola, previsto all’art. 168-bis, oltre che suscitare le medesime perplessità 
poi dissipate in relazione alla citata misura alternativa, potrebbe minare le 
potenzialità deflattive e risocializzanti che costituiscono la ratio del nuovo 
istituto. 
 
 2.1 LE PRECLUSIONI SOGGETTIVE 
 
Una delle principali difficoltà derivanti dall’operazione di “trapianto” della 
messa alla prova dal corpo del processo minorile a quello ordinario è legata 
certamente al dato di fondo per cui <<il primo è per molti versi un 
“processo della personalità”, mentre quello degli adulti è essenzialmente un 
“processo del fatto”>>
48
. 
Invero, l’istituto disciplinato dal D.p.r. 448, è fondato sul vaglio della 
personalità dell’imputato minore, in senso marcatamente soggettivo e in 
applicazione di una individualizzazione completa della pena.  
Il legislatore, dunque, si è trovato di fronte ad una scelta: se introdurre nel 
processo ordinario un’opzione culturale nuova, ma che avrebbe avuto dei 
risvolti indubbiamente negativi circa il grado di accettazione da parte 
dell’opinione pubblica, oppure disegnare i presupposti di attivazione e 
valutazione del probation in senso tradizionalmente oggettivo, dando rilievo 
alle modalità del fatto illecito, ai precedenti penali e, in sede di verifica 
finale, al puntuale rispetto delle prescrizioni del programma svolto. È 
quest’ultima l’opzione prescelta, come si evince già in relazione alla 
disciplina che regola la fase di ammissione alla prova. 
Come condizione necessaria, quindi, appare all’art. 464- quater, co. 3 c.p.p., 
che <<… l’imputato si asterrà dal commettere ulteriori reati>>, quindi il 
giudice per concedere l’accesso alla messa alla prova deve formulare un 
giudizio prognostico favorevole in ordine alla circostanza che lo stesso si 
asterrà, in futuro, dal commettere ulteriori reati. Gli elementi su cui 
                                                                                                                                                   
comunque una condanna, mentre in caso di sospensione ed esito positivo si ha una 
sentenza di estinzione del reato. 
48
 Ibidem. 
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l’autorità giudiziaria deve fondare questa valutazione prognostica sono ben 
distinti nei due diversi processi. 
Se nel rito minorile la previsione cui è chiamato il giudice si fonda sulla 
circostanza che il fatto di reato non costituisce indice di una scelta di vita, 
ma sia manifestazione di un disagio temporaneo dell’adolescente; nella 
fattispecie per adulti, la prognosi si dovrebbe compiere “allo stato degli 
atti”. Ne consegue, da un lato, che il giudizio di idoneità è rapportato non 
tanto alle possibilità di evoluzione in positivo della personalità 
dell’interessato, quanto ai profili retributivi e riparativi, che, costituiscono 
presupposti necessari, ma non sufficienti, anche nel procedimento a carico 
di minori. Dall’altro lato, si ha, così, la sensazione che la prognosi 
recidivante sia più concentrata sulla necessità di fronteggiare la pericolosità 
sociale dell’imputato attraverso la prova, che sulla possibilità di concreta 
realizzazione di un processo rieducativo e risocializzante. In questo modo si 
perde qualsivoglia prospettiva di effettiva individualizzazione della pena, 
come richiederebbero a contrario i Basic principles della restorative justice, 
e già qui si nasconde l’essenza di “cripto condanna” della prova49. 
In sostanza, la prognosi alla quale è chiamato il giudice, nel decidere 
sull’ammissione al rito in parola, deve essere correlata direttamente con la 
valutazione di idoneità del programma di trattamento presentato, sia quale 
<<capacità del programma di incidere sulla personalità reale del soggetto, in 
una prospettiva riparativa, che implica l’assunzione di una responsabilità 
attiva dell’autore dell’illecito, intesa a ristabilire un duraturo equilibrio non 
conflittuale con la persona offesa. Sia quale adeguatezza di un esperimento 
destinato a verificare una prognosi favorevole basata sulle informazioni 
preventivamente acquisite, atteso che sarebbe inutile ammettere il rito se 
                                                          
49
 Da taluni è stato sottolineato come questo rischia di annoverare tra i fruitori della 
misura soltanto i “colletti bianchi”, ovvero quella particolare tipologia di criminali che 
gode di stabilità di affetti, di relazioni sociali e di risorse professionali tali da rendere più 
facile per loro prevedere una positiva prognosi di reinserimento, restringendo così 
notevolmente l’operatività della misura e tradendo le finalità della stessa, almeno a livello 
di legislazione sovranazionale. 
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non risultasse ragionevole la previsione che quantomeno nel corso del 
trattamento l’imputato si asterrà dal commettere ulteriori reati>>50. 
Ritornando al dato normativo, si aggiunga un ulteriore presupposto 
soggettivo, questa volta regolato dal codice sostanziale, all’art. 168-bis, co. 
5 ed è una diretta conseguenza della preclusione appena descritta. Il 
legislatore, nell’art. in parola, ha ritenuto di dover precisare che la misura 
non può essere ammessa in determinati casi: se dichiarata abilità presunta 
dalla legge, ai sensi dell’art. 102 c.p, ovvero quando l’abitualità è ritenuta 
dal giudice, ex art. 103 c.p., ancora quando vi sia abitualità nelle 
contravvenzioni ai sensi dell’art. 104 c.p., oppure quando è stata dichiarata 
abitualità nel reato, ex art. 105 c.p., ed infine quando è sancita la tendenza a 
delinquere del soggetto, come disciplinato dall’art. 108 c.p.. 
La preclusione per tali soggetti è una diretta conseguenza, come ovvio, della 
prognosi di non recidivanza. Difficilmente, il giudice potrà valutare che 
soggetti con una lunga “carriera” di reati, si asterranno dal compiere nuovi 
reati. 
Mentre, nella disciplina in parola, non si riscontra nessun ostacolo per i 
soggetti qualificabili come recidivi, ai sensi dell’art. 99, co. 4 c.p.; viceversa 
una chiara preclusione in tale senso si ha nella disciplina del 
patteggiamento, ex art. 444 comma 1-bis. Astrattamente anche per questa 
“categoria” di imputati si potrebbe trarre la medesima conclusione di cui 
sopra, ovvero per soggetti recidivi appare improbabile per l’autorità 
giudiziaria ipotizzare un’astensione, nel futuro, di commissione di nuovi 
reati. 
Sarebbe più affine ai paradigmi di giustizia riparativa e alle nuove idee di 
giustizia penale, nonché più coerente con i principi di ragionevolezza, 
proporzione, personalizzazione e funzione rieducativa della risposta 
sanzionatoria, non una valutazione oggettiva e presuntiva, come quella 
regolata dalla normativa in parola; bensì una scelta del giudice valutando 
                                                          
50
 Ed è in questa seconda prospettiva, quella dell’inevitabile margine di rischio connesso 
alla natura sperimentale del trattamento. Vedi, A. Nappi, La sospensione del procedimento 
con messa alla prova un rito affidato all’impegno degli interpreti, in Legislazione penale, 
2015, p. 4. 
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caso per caso le caratteristiche soggettive e socio-ambientali del soggetto 
interessato. 
Quest’ultimo non dovrebbe essere privato, dunque, del potere di considerare 
se la ricaduta nel reato costituisca <<indice di particolare disvalore della 
condotta, di indifferenza dell’autore alla memoria delle precedenti 
condanne, di specifica inclinazione a delinquere dell’agente ovvero di una 
mera ed accidentale interruzione del percorso di riabilitazione e di 
reinserimento sociale totalmente avulsa dal passato criminale>>
51
. 
Valutazioni, queste, che se fatte in modo oggettivo e presuntivo rischiano di 
creare un’omogeneità di applicazione delle pene, caratteristiche che invece 
si auspica, anche a livello sovranazionale, che il diritto penale perda; inoltre 
si creerebbe una disparità di trattamento tra soggetti. Si perde, così, peraltro 
di vista la finalità e la ratio della misura stessa. 
È agevole riflettere, infine, sul fatto che proprio i soggetti dichiarati 
delinquenti abituali, che non possono beneficiare della sospensione 
condizionale della pena, potrebbero essere i più propensi a richiedere la 
messa alla prova. Quindi, si disperde, cosi, anche “l’elemento 
motivazionale” della scelta del reo, che sarà fatta dallo stesso 
semplicemente per sfuggire ai gangli del procedimento e non già per 
autentica volontà di rieducazione e reinserimento sociale. 
In carenza di un esplicito riferimento normativo a quale sia la proiezione 
temporale del giudizio prognostico, si deve capire se tale prognosi debba 
essere fatta con esclusivo riferimento al momento di commissione del fatto, 
come accade ad esempio per la medesima valutazione esperita in sede 
cautelare, ovvero se la prognosi possa essere riferita alla personalità 
dell’imputato quale potenzialmente modificatasi all’esito della prova52. 
Appare utile, da questo punto di vista, effettuare una comparazione con la 
disciplina prevista nel rito minorile: in quella sede il legislatore prevede che 
<<il giudice sentite le parti, può disporre con ordinanza la sospensione del 
processo quando ritiene di dover valutare la personalità del minorenne 
                                                          
51
 L. Pulito, op. cit., p. 87. 
52
 M. S. Calabretta - A. Mari, op. cit., p. 18. 
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all’esito della prova>...>, mentre al riguardo l’art. 464-quater nulla dice 
espressamente. Sotto tale profilo, infatti, appare non decisivo nemmeno il 
dato letterale di cui al comma 3 dell’art. in parola, che si limita ad 
individuare il momento processuale tipico del giudizio, e cioè la fase in cui 
il giudice deve provvedere, con ordinanza, in ordine alla richiesta di 
sospensione con messa alla prova.  
Posta tale premessa, appare preferibile ritenere che la legge consenta al 
giudice, ai fini della prognosi, di valutare ogni elemento utile, anche con 
riferimento all’evoluzione della personalità dell’imputato all’esito del 
programma e, complessivamente, della prova. Una diversa interpretazione, 
d’altronde, porterebbe ad accentuare, una già troppo presente, dimensione 
sanzionatoria della fattispecie in esame. 
A mio avviso, merita un riflessione anche l’applicazione della misura de 
qua laddove è contestato un reato permanente. Le mie perplessità, circa 
l’operatività dell’istituto, derivano dall’analisi della disciplina dell’art. 35 
del d. lgs. che regola la competenza penale del giudice di pace
53
, nella quale 
si esclude l’applicabilità della fattispecie estintiva del reato per avvenute 
condotte riparatorie. La motivazione di tale preclusione risiede 
nell’incompatibilità della permanenza del reato con i presupposti di idoneità 
di cui al comma secondo del suddetto articolo (<<Il giudice di pace 
pronuncia la sentenza di estinzione del reato di cui al comma 1 solo se 
ritiene che le attività risarcitorie e riparatorie idonee a soddisfare le esigenze 
di riprovazione del reato e quelle di prevenzione>>). Nel caso di reato 
permanente, infatti, si protraggono gli elementi costitutivi dello stesso e, di 
conseguenza, permane l’offesa; quindi, poiché non cessa il reato, 
l’eventuale risarcimento del danno non può essere considerato idoneo a 
soddisfare le esigenze di prevenzione e riprovazione richiamate 
esplicitamente nella disciplina, né varrebbero ad soddisfare i requisiti di cui 
al co. 1 dell’art. in parola ( <<l’aver eliminato le conseguenze dannose e 
pericolose del reato>>)
54
. 
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 Cfr., Supra, Cap. 1, § 6.3. 
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 O. Murro., La riparazione del danno…, Cit., p. 80. 
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Lo stesso ragionamento potrebbe essere esteso anche alla disciplina della 
messa alla prova, in quanto anche in tale fattispecie le condotte riparatorie e 
l’esigenza di prevenzione e riprovazione del reato assumo ruolo centrale, ai 
sensi dell’art. 464-bis, lettera b), c.p.p.. Relativamente alla possibile 
inapplicabilità della causa estintiva alle ipotesi di reato permanente, può 
essere richiamata anche la giurisprudenza di legittimità intervenuta sulla 
medesima questione in relazione alle ipotesi di oblazione. Si è ritenuto che 
la natura del reato permanente è incompatibile con le cause di estinzione del 
reato che presuppongono una condotta riparatoria, in quanto <<la condotta e 
l’evento si presentano come un complesso unitario sostenuto dalla volontà 
di protrarre nel tempo la violazione; pertanto, la cessazione della 
permanenza deve costituire il presupposto per l’applicazione della causa di 
estinzione>>
55
.  
La preclusione, in effetti, sarebbe giustificata per il permanere delle 
conseguenze del reato, logicamente incompatibili con la ratio 
dell’estinzione, basata sull’eliminazione delle ripercussioni derivanti 
dall’illecito. A ben vedere, però, proprio con il complesso contenuto della 
prova, denso di significato e prescrizioni riparatorie-risarcitorie, si potrebbe 
produrre la cessazione di tali conseguenze dannose o pericolose del reato, 
recuperando così la validità della misura anche per la tipologia di reati 
permanenti.  
Anche per quanto attiene alle ipotesi di tentativo, la norma non indica alcun 
parametro interpretativo; utile è quindi il richiamo ad alcune posizioni 
assunte da parte della dottrina che ha optato per una soluzione positiva 
riguardo ancora la fattispecie di estinzione del reato per avvenuta condotta 
riparatoria di fronte al giudice di pace e così affine alla sospensione del 
processo con messa alla prova. Essendo il tentativo una figura autonoma di 
reato, idonea a provocare un danno, che si perfeziona nel momento in cui 
sono posti in essere gli atti idonei e non equivoci di cui all’art. 56 c.p.56. 
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 Sul punto, Cass. Pen. , Sez. I, 24 gennaio 2012, n. 7758.   
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 O. Murro, La riparazione del danno, Cit., p. 81. 
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Relativamente ai reati di pericolo, ancora la disciplina de qua non dà 
indicazioni precise, ancora pare dirimente il riferimento ai dibattiti circa 
l’art. 35 d. lgs. 274. Seppure, parte della dottrina abbia ritenuto, in quella 
sede, astrattamente applicabile a tali illeciti la causa di estinzione in parola, 
la giurisprudenza si è espressa in termini negativi, ritenendo che la misura 
non sia applicabile ai reati di pericolo, per i quali le condotte riparatorie 
appaiono oggettivamente incompatibili, <<non costituendo un actus 
contrarius rispetto alla condotta incriminata e non essendo in grado di 
realizzare una qualche forma di compensazione nei confronti della persona 
offesa>>
57
. 
Infine, si nota come la giurisprudenza di merito abbia dedotto dalla 
disciplina espressa la possibilità di accettare la richiesta di messa alla prova 
anche laddove si riscontra <<la presenza di una pluralità di reati, quando per 
ciascuno di essi, singolarmente considerati la richiesta risulti ammissibile, 
non può di per sé giustificare il rigetto della richiesta di messa alla prova, a 
prescindere dalla sussistenza o meno del vincolo di continuazione fra gli 
stessi>>
58
. 
 
3. LA RICHIESTA DI MESSA ALLA PROVA: TEMPI, 
FORMALITÀ E ALLEGAZIONI 
 
Se gli appena citati presupposti sono presenti allora si apre la possibilità per 
l’imputato di proporre istanza per l’applicazione della messa alla prova. 
Questa misura, quindi per gli imputati maggiorenni, si atteggia come 
strumento nella esclusiva disponibilità dell’imputato che può accedere, su 
sua richiesta, per evitare il trattamento sanzionatorio classico. Mentre nel 
processo a carico di imputati minorenni, la messa alla prova funge da 
strumento di educazione la cui applicazione nel caso concreto è 
sostanzialmente rimessa alla valutazione discrezionale del giudice, senza 
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 La giurisprudenza formatasi sulla questione attiene al reato di guida in stato di ebrezza, 
reato non più di competenza del giudice di pace; tuttavia per un’analisi della questione, 
Vedi, Cass. Pen., Sez. IV, n. 39563 del 2007. 
58
 Cfr., Trib. Milano, Sez. III, 28 aprile 2015, in Jurisdata.  
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peraltro occuparsi, quanto meno nella fase di ammissione, del consenso 
esplicito del soggetto interessato. Quindi nel processo a carico dei 
maggiorenni l’istituto rappresenta un trattamento sanzionatorio anticipato ed 
attenuato rispetto a quello detentivo e pecuniario, applicabile solo su 
richiesta dell’imputato il quale, attraverso la prova, dimostrerà la sostanziale 
inutilità delle forme tradizionali e più afflittive di punizione. 
La richiesta di sospensione del procedimento con messa alla prova, dunque, 
può essere formulata solo dall’imputato, ai sensi dell’art. 464-bis c.p.p.. Un 
atto volontario del soggetto interessato per l’attivazione del procedimento in 
parola è evidentemente inevitabile. La messa alla prova, infatti, non solo 
rappresenta una forma di esecuzione anticipata di sanzione penale, in deroga 
al principio di formazione nel contraddittorio della prova, da un pieno 
accertamento della responsabilità, ma poiché essa prevede, per la sua 
concreta attuazione, l’adempimento di prestazioni di facere, come il lavoro 
di pubblica utilità, l’assenso dell’imputato diventa imprescindibile.  
La differenza, di quanto previsto nel processo minorile, continua anche 
rispetto i termini ultimi per richiedere l’applicazione della prova. 
Quest’ultima può essere esperita sia in sede di indagini preliminari, sia in 
una fase un po’ più avanzata del procedimento, ma comunque mai dopo la 
dichiarazione di apertura del dibattimento. 
Per quanto riguarda la prima ipotesi viene disciplinata dall’art 464-ter c.p.p.. 
In tal caso, il giudice delle indagini preliminari, cui la richiesta deve essere 
presentata, trasmette gli atti al pubblico ministero. Tra gli atti che debbono 
essere portati a conoscenza di quest’ultimo si annovera la richiesta di 
applicazione del probation, presentata dall’indagato e redatta con le 
formalità di cui all’art. 464-bis, co. 3, c.p.p. e come allegazione necessaria 
figura anche il programma di trattamento che dovrà essere seguito durante il 
periodo di prova; ma nei casi in cui il programma non sia stato elaborato, 
per la strettezza dei tempi e per non incorrere in decadenze, la prassi 
applicativa ha dimostrato che si ritiene sufficiente anche la presentazione 
della relativa richiesta di elaborazione all’organo competente (gli Uffici di 
esecuzione penale esterna). Questa peculiarità si ritiene essenziale per 
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corroborare il convincimento che la richiesta effettuata non sia un mero 
modo per far decorrere inutilmente tempi processuali, ma sia accompagnata 
da un vero intento del soggetto richiedente di sottoporsi ad un progetto di 
rieducazione. 
La legge prevede espressamente, poi, che il pubblico ministero, se la 
richiesta è fatta nel corso delle indagini preliminari, possa esprimere un atto 
di consenso o di dissenso nel termini di cinque giorni dalla trasmissione 
degli atti. La ratio  della previsione risiede nella necessità di evitare che 
l’istanza di messa alla prova possa essere strumentalizzata dall’indagato al 
solo fine di bloccare le indagini e cristallizzare l’accusa, limitandola entro 
confini di una indagine ancora in fase meramente embrionale. Al contempo, 
la previsione attribuisce al pubblico ministero un ruolo attivo nella fase di 
valutazione della ammissibilità dell’istanza di sospensione e di idoneità del 
programma.  
Nell’eventualità del consenso della pubblica accusa, lo stesso deve essere 
formalizzato con atto scritto, sinteticamente motivato e deve contenere la 
formulazione dell’imputazione. Quest’ultima, pertanto, costituisce 
contenuto necessario del provvedimento. La previsione dell’obbligo per il 
pubblico ministero di formulare l’imputazione trova fondamento nella 
duplice necessità: da un lato, cristallizzare l’accusa; dall’altro, di valutare, a 
quel momento, la serietà e concludenza delle indagini svolte
59
. 
Sotto altro profilo, ovvero dal punto di vista dell’organo decidente, la 
formulazione dell’imputazione costituisce una vera a propria <<bussola>> 
con la quale il giudice, che nulla in astratto potrebbe conoscere delle 
indagini e del fatto di reato, può orientare le proprie decisioni in merito alla 
richiesta di probation formulata dall’imputato. La legge stabilisce che, in 
caso di consenso del pubblico ministero, il giudice provvede ai sensi 
dell’art. 464-quater c.p.p.: in tale ipotesi, pertanto, il magistrato se non deve 
pronunciare sentenza di proscioglimento ex art. 129 c.p.p., decide con 
ordinanza nel corso di un’udienza in camera di consiglio appositamente 
fissata con le formalità di cui all’art. 127 c.p.p.. 
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Nel caso contrario, ovvero quando l’autorità procedente ritenga di non 
consentire, dovrà emettere provvedimento motivato. Nel testo non appare 
chiaro se, preso atto del dissenso, il giudice possa comunque accogliere 
l’istanza di messa alla prova, ma la previsione di cui all’art. 464-ter c.p.p., la 
quale sancisce la facoltà dell’imputato di rinnovare la richiesta prima 
dell’apertura del dibattimento, sembra presupporre che, nell’ipotesi di una 
richiesta di sospensione formalizzata nella fase delle indagini preliminari, il 
consenso del soggetto processuale in parola, costituisca condizione 
necessaria per l’ammissione della richiesta di sospensione del procedimento. 
Quanto agli effetti della sospensione eventualmente disposta in fase di 
indagini preliminari, in carenza di una specifica previsione derogatoria, deve 
ritenersi che, una volta disposta dal giudice, anch’essa determini una 
sospensione del termine di prescrizione del reato. 
I tempi e le forme della richiesta sono dunque gli stessi previsti dagli artt. 
438, co. 2 e 552 c.p.p. per il giudizio abbreviato, ovvero comunque il temine 
massimo per proporre la richiesta è nel giudizio, precisamente entro la 
dichiarazione di apertura del dibattimento. Da questa constatazione, non 
sfugge una prima lacuna, certamente eccepibile sul piano costituzionale, in 
cui è incorso il legislatore, il quale, nel concepire la messa alla prova come 
procedimento speciale, ha omesso di apportare le opportune modifiche agli 
avvisi contemplati nella lett. f) dell’art. 552. 
L’art. 464-bis, co. 2, c.p.p., poi, disciplina il procedimento di sospensione 
nei riti speciali. Tenuto conto della funzione che il procedimento di messa 
alla prova svolge, è evidente che esso possa innestarsi solo ed 
esclusivamente nell’ambito del giudizio direttissimo, immediato e nel 
procedimento per decreto
60
. Nelle prime due ipotesi la richiesta va 
presentata al giudice per le indagini preliminari nel termine ultimo di 15 
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 L’esame della disposizione che regola tale innesto non sembra dare luogo a particolari 
difficoltà, ma comunque presenta una lacuna, che può dare luogo a rilievi di 
costituzionalità: il giudice nell’avvisare l’imputato della facoltà di richiedere i riti speciali, è 
obbligato ad informarlo della possibilità di richiedere tutti i riti disciplinati del codice 
procedurale, ma non anche dell’eventualità di poter accedere alla probation. 
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giorni e con le forme stabilite dall’art. 458, co. 1, c.p.p.. Nella seconda 
eventualità, la richiesta va presentata con l’opposizione61. 
Sempre in analogia a quanto previsto per il giudizio abbreviato, poi, si è 
stabilito nella prassi, che la volontà dell’imputato debba essere espressa 
personalmente o per mezzo di un procuratore speciale  con sottoscrizione 
autenticata con le forme di cui all’art. 583, co. 3, c.p. (da parte del notaio, 
ovvero da parte di altra persona autorizzata, o ancora dal difensore). 
Peraltro, la richiesta può pervenire tanto per iscritto, quanto oralmente
62
. 
Questa accortezza nel disciplinare le formalità della richiesta è espressione 
di una particolare attenzione, da parte del legislatore, all’elemento della 
volontarietà della richiesta che figura come imprescindibile. Da un lato, 
perché l’istituto in parola si presenta come rito estremamente tecnico, per 
cui si rende indispensabile verificare la comprensione del significato e delle 
conseguenze che comporta l’applicazione del probation. Si deroga, infatti, a 
regole importanti e fondanti il diritto di difesa dell’imputato per cui il 
consenso deve essere consapevole ed informato sulle ripercussioni che si 
producono sul piano difensivo. Dall’altro perché la ratio essendi della 
norma impone che l’adesione alla prova sia spinta dalla volontà del soggetto 
di predisporre un cambiamento personale e un percorso dialogico-riparativo 
con la persona offesa dal reato: se non vi fosse una piena consapevolezza e 
volontarietà di adesione alla misura tali obiettivi sarebbero indubbiamente 
mortificati. 
Una volta formulata la richiesta il giudice si troverà di fronte l’arduo 
compito di valutare l’idoneità del progetto di prova; oppure nei casi in cui, 
per i tempi troppo stretti, con la richiesta di accesso alla probation sia stata 
allegata meramente la dimostrazione di una già pervenuta richiesta agli 
uffici di esecuzione penale esterna di elaborazione di un programma di 
trattamento, si dovrà attendere l’elaborazione di quest’ultimo e poi passare 
alla sua valutazione di idoneità. 
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 V. Bove, L’istituto della messa alla prova per “adulti”: indicazioni operative per il giudice 
e provvedimenti adottabili, in Diritto penale contemporaneo, 2014, pp. 8-9. 
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4. IL PROGRAMMA DI TRATTAMENTO 
 
La novità che caratterizza la nuova fattispecie sta proprio nel contenuto 
della misura, qui si scorge la sua portata innovativa, ovvero la diversion dal 
normale corso del processo e dagli steccati anche fisici, della risposta penale 
classica; si prefigge lo scopo di responsabilizzare, prima che di condannare, 
l’autore del reato, favorendone il reinserimento sociale ed il recupero in un 
contesto ambientale che non è più solo quello della devianza e degli istituti 
di pena, fertile terreno criminogeno, il cui sguardo è purtroppo spesso 
rivolto solo al passato. Nel nuovo istituto, invece, quel “fotogramma del 
passato” diventa il punto di partenza di un nuovo progetto che pone al 
centro le persone in esso raffigurate: l’autore del reato, che fuoriesce dal 
sistema giudiziario, con il conseguente vantaggioso effetto della deflazione 
processuale, per fare i conti immediatamente con le proprie condotte e per 
sottoporle a revisione critica. Viene valorizzata, poi, la figura della vittima, 
che fino ad ora è rimasta in disparte nella scena giudiziaria-penale, ed è così 
rivalutata a seguito, anche, delle ripetute raccomandazioni in tal senso da 
parte del diritto sovranazionale. Questa figura processuale, dunque, non ha 
solo la possibilità di rimanere spettatore passivo e inerte ad <<attendere una 
giustizia che non arriverà in tempi ragionevolmente rapidi, ma può 
beneficiare di una immediata rimozione delle conseguenze dannose e 
pericolose subite>>
63
. Infine la collettività, cornice di quel fotogramma, che 
anticipando il programma di trattamento, in genere vede maggiormente 
tutelata la propria sicurezza. 
È su queste premesse che si incardina il secondo comma dell’art. 168-bis 
c.p. ed anche l’art. 464-bis  del codice procedurale, il combinato disposto 
delle norme in commento, delinea i contenuti che il progetto di messa alla 
prova deve prevedere, taluni di questi sono obbligatori, atri facoltativi, ma 
non per questo meno importanti. Si scorge, anche solo da una rapida lettura, 
come proprio sul terreno della tutela della vittima il nuovo istituto si 
propone di segnare il traguardo. 
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La tutela delle vittime è stata a lungo messa in disparte dal legislatore 
italiano che, concentrandosi sul momento repressivo, ne ha trascurato i 
problemi e le reali istanze. Soltanto a partire dagli anni Ottanta si è fatta 
strada un’analisi del crimine che, senza pregiudicare i diritti dell’imputato, 
ha posto l’accento su un’ottica Opfer-orientiert, traducendosi in scelte di 
politica criminale più attente alla prospettiva vittimologica. In chiave 
diacronica, L’Unione Europea esorta, già da tempo, il nostro legislatore a 
recuperare il ruolo della vittima del reato attraverso l’inserimento di istituti 
ispirati alla restorative justice, la quale, se da un lato è volta alla 
rieducazione non stigmatizzante dell’autore, appare, dall’altro, in grado di 
tutelare le esigenze della persona offesa
64
. 
La giustizia riparativa può essere vista, dunque, come una risposta al reato 
che prende le distanze dalla tradizionale concezione di un diritto penale di 
stampo retribuzionista e ritorsivo, coinvolgendo attivamente il reo, la 
vittima e la stessa comunità civile, nella ricerca di soluzioni ai traumi 
cagionati dall’illecito improntate su un concreto impegno per porre riparo 
alle conseguenze causate. 
Questo tipo di approccio è sancito nella l. 67/2014, proprio nella parte del 
contenuto della prova. Qui, si considera il reato proprio in termini di danno 
arrecato alle persone: ne deriva l’obbligo, in capo al suo autore, di rimediare 
alle conseguenze lesive della sua condotta nel tentativo di comporre il 
conflitto ingenerato dall’illecito. 
Tornando al dato normativo, tra i contenuti essenziali del programma si 
annoverano: le modalità di coinvolgimento dell’imputato, del suo nucleo 
familiare e del suo ambiente di vita nel processo di reinserimento sociale 
<<…ove ciò risulti necessario e possibile>>; con questa precisazione il 
legislatore in modo un po’ celato ha voluto rendere tale coinvolgimento 
conditio sine qua non solo se la partecipazione della famiglia sia 
effettivamente elemento utile al processo di rieducazione e reinserimento 
sociale del reo, ma in caso contrario, così come più chiaramente affermato 
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nella disciplina della misura nel rito minorile; ovvero quando la famiglia sia 
causa del malessere sociale dell’individuo e l’ambiente e lo stile di vita 
siano tali da innestare un’ “educazione criminosa”, più che un processo di 
reinserimento sociale; la partecipazione di questa non sia assolutamente 
indefettibile, ed ansi è preferibile evitare un contatto con un ambiente che 
per niente aiuterebbe la rieducazione del soggetto stesso. Appare evidente, 
dal punto di vista formale, che se il programma prevede anche per i terzi 
l’assunzione di obblighi comportamentali, la relativa assunzione di 
responsabilità dovrà esserne formalizzata con specifica dichiarazione e loro 
firma. 
Si ritengono, poi, elemento imprescindibile nel contenuto della prova le 
prescrizioni comportamentali e gli impegni specifici che l’imputato assume 
secondo una prospettiva riparatoria, orientata sia verso la vittima (tramite 
l’elisione o l’attenuazione  delle conseguenze del reato e l’eventuale 
risarcimento del danno), che verso la collettività (prescrizioni attinenti al 
lavoro di pubblica utilità, ovvero all’attività di volontariato e di rilievo 
sociale).  
Si aggiunga, l’obbligatorietà di prevedere nel percorso di prova quelle 
condotte volte a promuovere, ove possibile, la mediazione con la persona 
offesa e l’indefettibilità del consenso a svolgere lavoro di pubblica utilità. 
Alcuni contenuti del programma, invece, sono declinati dalla norma 
sostanziale (art. 168-bis, co. 2, c.p.) in termini soltanto potenziali, come si 
evince dalla lettera della norma indicata: esso <<può implicare, tra 
l’altro…>> lo svolgimento di attività di volontariato sociale, ovvero 
l’osservanza di prescrizioni relative ai rapporti con il servizio sociale o con 
una struttura sanitaria, all’obbligo di dimora, alla libertà di movimento, al 
divieto di frequentare determinati locali, o determinate persone, ovvero 
l’impegno a concludere gli studi, o a trovare un lavoro che costituisca fonte 
lecita di reddito
65
 ed anche il risarcimento del danno alla vittima di reato, 
ove possibile.  
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149 
 
Per schematizzare la disciplina analizzata, si possono suddividere 
concettualmente le attività previste nel programma in tre aree: dapprima le 
prescrizioni riparatorie/risarcitorie, nonché volte all’eliminazione delle 
conseguenze del reato; poi, il profilo riguardante il lavoro di pubblica utilità 
ed infine l’affidamento al servizio sociale per lo svolgimento di attività di 
volontariato o di determinate prescrizioni, come sopra descritto. 
Per quanto concerne la prima “area”, questa ha un fine 
rieducativo/riparativo; mentre le restanti due hanno una finalità rieducativa e 
risocializzante. 
Il programma di trattamento, quindi, deve comprendere prescrizioni 
comportamentali imprescindibili, quali quelle del lavoro di pubblica utilità e 
le prescrizioni volte ad eliminare le conseguenze del reato; accanto a tali 
oneri, sono previste, ove possibile, le attività risocializzanti di cui alla lett. 
a) e c) dell’art. 168-quater c.p.p. (coinvolgimento della famiglia e 
mediazione con la persona offesa), nonché le attività di risarcimento e 
riparazione. 
Proprio in ragione della necessità di assolvere, attraverso il programma, la 
ratio essendi della messa alla prova, le prescrizioni suddette non sono tra 
loro alternative, sicché è implicito che l’adempimento di una sola 
prescrizione non possa determinare l’estinzione del reato66. L’applicazione 
della causa estintiva è, infatti, strettamente connessa all’esito positivo del 
periodo di prova e, pertanto, al congiunto e corretto adempimento di tutte le 
prescrizioni previste nel programma. La pluralità di condotte post factum 
suggerisce che il contenuto del progetto di trattamento deve avere anche una 
base afflittiva, tale da assolvere le finalità preventive. 
Tale piano di intervento, elaborato di concerto con l’imputato e la persona 
offesa dagli uffici di esecuzione penale esterna poi, è sottoposto al vaglio 
del giudice, circa la sussistenza dei criteri di <<idoneità>> e di <<prognosi 
di non recidivanza>>. 
Il concetto di idoneità attiene alla congruità del progetto rispetto alla gravità 
del fatto, alle modalità di esecuzione del reato, alla finalità rieducativa e 
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risocializzante dell’istituto, nonché alle caratteristiche personali 
dell’imputato e alla concreta fattibilità delle prescrizioni indicate. 
All’interno di tale valutazione rientra anche il vaglio circa la possibilità 
delle prescrizioni eventuali. L’assenza di parametri, ai quali subordinare il 
giudizio, lascerebbe intendere che possano essere utilizzati i criteri di 
impossibilità per <<caso fortuito>> o <<forza maggiore>>
67
. 
Per quanto concerne la prognosi di non recidivanza, questa presuppone una 
valutazione sugli indici di gravità del reato e sulla capacità di delinquere 
dell’imputato; <<nonché di occasionalità del comportamento illecito, in 
modo da escludere che il reato sia rivelatore di un sistema di vita del 
soggetto>>
68. Prendendo spunto dall’affidamento in prova penitenziario, art. 
47 o.p., si potrebbe ritenere che, nella valutazione, il giudice possa anche 
considerare se l’imputato sia disponibile a rivalutare il suo vissuto e ad 
inserirsi in modo costruttivo nella società
69
. 
Alla luce del contenuto della prova si evince, quindi, che la rinuncia 
momentanea dello Stato alla pretesa punitiva presuppone un serio impegno 
dell’imputato ed una sua resipiscenza concreta, comprovata 
dall’accettazione di obblighi anche stringenti e serie limitazioni.  
 
4.1 LE PRESCRIZIONI RIPARATIVE 
 
Analizzati, in generale, i contenuti del programma di trattamento, è utile 
soffermare l’attenzione su alcuni degli aspetti fondamentali e anche 
innovativi della disciplina: le prescrizioni riparative, rientrano in questa 
categoria. 
La previsione riprende parzialmente ancora l’art. 35 del d lgs. n. 274/2000 e 
colma una lacuna presente in un precedente disegno di legge sulla messa 
alla prova per imputato adulto, d.d.l. n. 5019 del 2012, mai approvato, nel 
quale non si disponeva circa eventuali attività riparatorie/risarcitorie da 
prevedere nel programma di trattamento. 
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La previsione riparatoria è disciplinata dagli artt. 168-bis  c.p. e 464-bis, lett. 
b) c.p.p. e sembra dare attuazione a quelle sollecitazioni europee che hanno 
l’intento di conferire uno spazio maggiore al risarcimento del danno e alla 
tutela delle vittime di reato
70
. 
L’imputato è chiamato a porre in essere condotte finalizzate al risarcimento 
del danno, all’elisione o all’attenuazione delle conseguenze dannose e 
pericolose del reato, in via cumulativa e non alternativa rispetto alle altre 
prescrizioni contenute nel progetto. 
Va rilevato che le previsioni sostanziali e procedurali sulla specifica 
condotta riparatoria, presentano alcune difficoltà interpretative e di 
coordinamento. La norma sostanziale (168-bis c.p.) prevede, come 
<<prescrizioni necessarie>>, l’eliminazione delle conseguenze del reato e, 
<<ove possibile>>, il risarcimento del danno; le due attività riparatorie 
vengono prospettate come congiunte, salvo i casi di impossibilità  ad 
adempiere al risarcimento. Accanto a tali attività vi è poi quella, doverosa, 
del lavoro di pubblica utilità. La norma procedurale, art. 464-bis c.p.p., 
invece, prevede l’adempimento di <<prescrizioni comportamentali e altri 
impegni specifici>>, all’interno dei quali sono ricompresi i comportamenti 
finalizzati ad elidere o attenuare le conseguenze dannose del reato 
considerando, a tal fine <<il risarcimento del danno e la riparazione, nonché 
le prescrizioni attinenti al lavoro di pubblica utilità>>. 
La difficoltà interpretativa è data dalla formula imprecisa della lettera b) 
della norma procedurale, che può essere soggetta a diverse interpretazioni: 
in primis  non si comprende se le prescrizioni finalizzate all’eliminazione 
delle conseguenze dannose siano sempre necessarie, come talaltro prevede il 
168-bis c.p., ovvero siano una delle possibili attività comportamentali di cui 
è onerato l’imputato71. Inoltre non appare chiaro se si introduce una sorta di 
identità strutturale tra la condotta finalizzata all’eliminazione delle 
conseguenze del reato e la condotta risarcitoria. 
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È opportuno, quindi, chiedersi se le due attività (eliminazione delle 
conseguenze del reato e riparazione/risarcimento) siano tra loro alternative, 
ovvero debbano essere entrambe adempiute dall’imputato. 
Per rispondere al quesito bisogna verificare, preliminarmente, il fine a cui 
tende la prescrizione risarcitoria/riparatoria, la quale, oltre alla rieducazione, 
svolge altre funzioni, tra cui quelle di prevenzione generale e speciale. La 
messa alla prova, infatti, nel suo complesso trattamentale, <<mira ad indurre 
un percorso di ripensamento dell’agente, indirizzando il futuro modus 
vivendi verso condotte lecite. Da ciò deriva che, qualora il percorso venga 
vissuto come un’occasione di ripensamento su se stessi, il beneficio non sia 
limitato all’estinzione del reato, ma, in astratto, si estenda sulla collettività e 
sulla vittima. Il comportamento contrario all’illecito ha, peraltro, lo scopo di 
favorire lo sviluppo della revisione critica della condotta criminosa>>
72
. 
La previsione riparativa, quindi, pone attenzione sia alla persona offesa, che 
all’imputato: la prima viene posta al centro delle attenzioni del legislatore ed 
ottiene il vantaggio di vedere soddisfatti i suoi interessi riparatori/risarcitori; 
il secondo, invece, si spoglia del ruolo di soggetto passivo a cui applicare 
una sanzione, diventando il <<destinatario della stimolazione verso un 
incoraggiamento ad adoperarsi attivamente per l’eliminazione del danno 
cagionato e della sua condotta illecita>>
73
. 
Il risarcimento del danno, dal canto suo, come emerge da un’analisi 
complessiva della disciplina, nonché da una visione specifica della 
normativa, sembrerebbe essere un presupposto necessario da affiancare alla 
prescrizione dell’eliminazione delle conseguenze dannose. L’interpretazione 
normativa più corretta appare quella di prevedere, ove possibile, una dualità 
di condotte riparatorie: risarcimento ed eliminazione delle conseguenze, 
purché ne sussista una concreta esigibilità
74
. 
Relativamente alla seconda problematica, ovvero quella relativa alla 
possibilità di eliminare le conseguenze del reato attraverso il risarcimento, il 
quesito non ha una risposta univoca.  
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La regola appare quella sopra delineata: prevedere ove possibile entrambe le 
condotte; tuttavia è aperta la questione sull’idoneità di una sola condotta 
riparatoria ad assolvere sia l’esigenza di eliminare le conseguenze dannose, 
sia l’esigenza di risarcire il danno. La risposta appare strettamente connessa 
alla fattispecie di illecito commesso; sappiamo, infatti, che in alcune 
tipologie di reato sussiste il danno, ma non le conseguenze del reato, ovvero 
tra il danno e le conseguenze vi è identità strutturale. Ad esempio in alcuni 
reati contro la persona, si pensi alla rissa o alla violenza privata, appare 
evidente la sussistenza del danno, ma si si individuano le conseguenze del 
reato, diverse ed ulteriori rispetto al danno civile e criminale. Ebbene, in tal 
caso, è inesigibile l’adempimento della condotta finalizzata ad eliminare le 
conseguenze dannose del reato. Di converso, in altre tipologie di illecito, 
come diffamazione o danneggiamento, si possono individuare entrambe le 
sfumature della condotta riparatoria: risarcimento del danno ed eliminazione 
delle conseguenze
75
.  
Va peraltro precisato che nei reati senza vittima, sussistono le conseguenze 
dannose e pericolose, ma manca il danno; pertanto, seppure la formula 
utilizzata dall’art 464-bis lett. b) c.p.p. appare imprecisa, si deve ritenere che 
il risarcimento del danno non sempre elimina le conseguenze del reato e non 
sempre coincide con esse, ad esempio nei reati di pericolo. 
I dubbi vengono, in parte dissipati, dal proseguo della disciplina sul punto 
del risarcimento, dove si evince più chiaramente la voluntas legis su tale 
profilo. 
Sulla prestazione risarcitoria, infatti, sono doverose alcune valutazioni sia in 
relazione al quantum  del danno, sia ai casi di impossibilità di adempimento. 
L’organo competente a determinare la prestazione è l’Ufficio di esecuzione 
penale esterna, il quale deve effettuare una delicata ponderazione sia in 
termini quantitativi, che in termini di esigibilità del danno comparando 
diversi aspetti: gli interessi della persona offesa, le diverse voci del danno, 
la capacità economica dell’imputato, nonché il fatto di reato, il grado di 
colpa e le caratteristiche personali dell’imputato. Medesime valutazioni, in 
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seconda battuta, vengono effettuate dal giudice, una volta presentatoli il 
programma di trattamento
76
. 
Per quanto concerne la quantificazione del danno, questo deve tener conto 
sia del danno patrimoniale, che di quello criminale e deve essere 
proporzionato alla lesione provocata. La norma non presuppone una 
integralità del risarcimento, dunque, lascia, al contrario, intendere che la 
prestazione deve essere proporzionata al fatto di reato, piuttosto che al 
quantum del danno esigibile dall’offeso. Quest’ultimo, infatti, può esercitare 
comunque, a tutela dei suoi diritti, l’azione civile di risarcimento, qualora la 
prestazione dell’imputato sia apparsa non pienamente soddisfacente77. 
In riferimento alla concreta esigibilità della prestazione, si presuppone un 
risarcimento doveroso solo <<ove possibile>>; l’esigibilità va, quindi, 
valutata sulla base di criteri soggettivi e oggettivi. 
È <<soggettivo>> il parametro connesso alle condizioni economiche e 
personali dell’imputato; pertanto, qualora sussista un’evidente impossibilità, 
l’interessato è onerato a provare l’effettiva indigenza, che deve essere 
sottoposta al vaglio del giudice per le necessarie deduzioni. A tal proposito 
si segnala che, con lo scopo di favorire i soggetti meno abbienti, il 
legislatore ha previsto la possibilità di prorogare il termine per adempiere al 
risarcimento, ovvero la facoltà di pagamento rateale, previo consenso 
dell’offeso, ai sensi dell’art. 464-quinques c.p.p.. 
Il profilo della inesigibilità <<oggettiva>> attiene, invece, alle ipotesi in cui 
il reato non abbia determinato un danno, ovvero il danno non sia 
determinabile. In quel caso, l’unico danno sussistente è quello sociale, il 
quale può essere riparato attraverso il lavoro di pubblica utilità, o con 
attività di volontariato. Altro parametro di impossibilità oggettiva è dato 
dalla irreperibilità della persona offesa; ovvero dalla dichiarazione di 
quest’ultima di essere già integralmente risarcita del danno, <<la 
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prestazione risarcitoria può essere soddisfatta anche dalla corresponsione di 
una somma a titolo di provvisionale>>
78
. 
Pertanto, relativamente alla valutazione sul quantum e sull’ammissibilità del 
risarcimento, il giudicante gode di poteri discrezionali connessi alla 
sussistenza di proporzione tra condotta riparatoria e grado di colpa; nonché 
alla concreta esigibilità della riparazione. 
 
4.2 IL LAVORO DI PUBBLICA UTILITÀ 
 
È noto come il lavoro che, nel nostro ordinamento giuridico assume valore 
centrale, sia uno dei principali elementi del trattamento rieducativo di 
condannati ed internati, in quanto fonte di utilità sociale e suscettibile di 
ridurre la recidiva, realizzando l’integrazione e l’inclusione sociale, mercé 
l’acquisizione di una professionalità spendibile all’esterno.  
Condividono la medesima funzione risocializzante: il lavoro carcerario 
disciplinato dalla l. 354/1975, ed anche altri istituti, applicabili a soggetti 
non in vinculis, cui il legislatore sembra continuare a concedere credito 
nonostante i risultati statisticamente non incoraggianti. Si tratta del “lavoro 
sostitutivo” e del “lavoro di pubblica utilità”. 
Tralasciando il primo, la riflessione qui svolta intende focalizzare 
l’attenzione sul secondo, in quanto costituisce contenuto indefettibile della 
nuova misura, del quale l’art. 168-bis, co. 3, c.p., offre una definizione 
mutuata da quelle già contenute in disposizioni vigenti che contemplano la 
misura quale pena sostitutiva
79
. 
Si tratta di prestazioni non retribuite in favore della collettività, affidate 
tenendo conto <<delle specifiche professionalità e attitudini lavorative 
dell’imputato>>, articolato secondo un orario giornaliero non superiore alle 
otto ore, da svolgere per non meno di dieci giorni, anche non continuativi, e 
da modulare in termini compatibili con le esigenze di lavoro, di studio, di 
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famiglia e di salute dell’imputato, ai sensi dell’art. 167-bis, 3 co. c.p., infatti, 
il lavoro gratuito deve essere contemperato con le varie esigenze 
individuando il tipo e la quantità di prestazioni lavorative che l’imputato 
può svolgere nell’interesse pubblico, sottraendolo al tempo che 
normalmente egli dedicherebbe ad attività voluttuarie. La centralità del 
lavoro gratuito nell’economia della misura è confermata dalla previsione di 
cui all’art. 168-quater c.p., che individua il rifiuto opposto dall’imputato 
alla prestazione di lavoro di pubblica utilità come autonoma causa di revoca 
anticipata; da quella del nuovo art. 464-bis, co. 4, lettera b), c.p.p., che 
indica tali prescrizioni combinate con attività di volontariato di rilievo 
sociale come contenuti obbligatori del programma di trattamento; e anche il 
disposto del nuovo art. 141-ter, co. 3, disp. att. trans. c.p.p., che richiede, tra 
gli allegati che devono corredare il programma di trattamento da sottoporre 
al giudice in vista dell’ammissione della misura, l’adesione dell’ente presso 
il quale l’imputato è chiamato a svolgere le proprie prestazioni, locuzione 
talmente perentoria quest’ultima, da non lasciare alcun margine di dubbio. 
Poiché la l. 67, al di là della sommaria enunciazione, non tassativizza i 
contenuti e i confini del profilo del lavoro gratuito prescritto in tema di 
messa alla prova per adulti, può essere di ausilio un richiamo alle altre 
ipotesi conosciute nel nostro ordinamento. 
La fattispecie più nota è quella sub art. 54 d. lgs. 274/2000, riconducibile ai 
paradigmi di giustizia riparativa, cui sovente rinviano altre disposizioni che 
prevedono il lavoro di pubblica utilità. L’art. in parola delinea una vera e 
propria sanzione penale, applicabile dal giudice di pace, ma solo su richiesta 
dell’imputato, entro “limiti edittali” minimi e massimi (si specifica nella 
disposizione che la fattispecie non può essere inflitta per un tempo inferiore 
a dieci giorni né superiore a sei mesi). 
La norma affida la determinazione delle modalità di svolgimento del lavoro 
di pubblica utilità, consistente in attività non retribuita in favore della 
collettività da svolgere presso lo Stato, le Regioni, le Province e i Comuni o 
presso enti ed organizzazioni di assistenza sociale e di volontariato, ad un 
decreto del Ministro della giustizia di intesa con la Conferenza unificata, il 
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d.m. 26 marzo 2001, n. 41391, e si regge sullo strumento della convenzione 
da questo previsto, sulla cui operatività peraltro, la dottrina ha manifestato 
perplessità legate alla difficoltà di stipulare convenzioni con gli enti 
interessati
80
. 
Altre ipotesi riconducibili al lavoro sostitutivo sono previste nel codice della 
strada per i casi di guida in stato di ebrezza come conseguenza dell’utilizzo 
di bevande alcoliche e di guida in stato di alterazione psico-fisica per uso di 
sostanze stupefacenti. Esse accordano la possibilità di sostituire la pena 
detentiva e pecuniaria anche con il decreto penale di condanna e, 
diversamente dall’art. 54 d. lgs. 274/2000, nonostante l’assenza di una 
contraria volontà dell’imputato, è cioè sufficiente che non risulti la sua 
opposizione manifesta. 
Che il lavoro di pubblica utilità costituisca nel sopracitato caso innanzi al 
giudice di pace una sanzione criminale non pare revocabile in dubbio; più 
complesso è invece l’inquadramento della natura giuridica quale sanzione 
sostitutiva tout court nel caso del codice della strada. Anche con riferimento 
alla legge n. 67 è comunemente riconosciuto che la previsione obbligatoria 
del lavoro di pubblica utilità costituisca il nocciolo sanzionatorio della 
nuova misura. È proprio partendo da detta previsione che, in dottrina, 
definiscono l’identità strutturale del nuovo istituto come una <<cripto-
condanna>> o paventano il rischio che, concludendosi il procedimento, nel 
caso di insuccesso o revoca della messa alla prova, con una sentenza 
assolutoria, resti prova di causa la prestazione lavorativa eseguita, che 
assumerebbe a posteriori <<carattere indebito, e dunque ripetibile ex art. 
2033 c.c.>>
81
. 
Allora a prescindere da tali rilievi, quali la sufficienza o meno del consenso 
dell’interessato a dissipare i dubbi in ordine alla compatibilità della norma 
rispetto all’art. 4 della CEDU, che vieta la forzata imposizione di prestazioni 
di lavoro, la connotazione sanzionatoria del lavoro di pubblica utilità indice 
a rilevare, come una lacuna significativa, la mancata previsione cui il 
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giudice deve attenersi nel vaglio di congruità della sua durata complessiva e 
della sua intensità
82
. 
La legge n. 67, infatti, individua l’estensione temporale della misura in 
parola solo rispetto la durata minima di questa, prevedendo come all’art. 54 
d. lgs. 274/2000 un minimo di dieci giorni, e anche qui chiaramente 
indicata; quella massima, in assenza di diverse indicazioni specifiche nella 
normativa, deve ritenersi possa coincidere con i termini massimi del 
procedimento (uno o due anni, a seconda della natura della pena edittale); è 
prevista poi un’intensità quotidiana di otto ore giornaliere, senza indicazione 
del minimo. 
Non risultando necessario che la prestazione del lavoro gratuito copra 
l’intero periodo della sospensione, dal momento che, diversamente, non 
avrebbe senso la previsione di un limite minimo di dieci giorni, resta il 
problema di individuare gli indici commisurativi. Escluso che possano 
trovare applicazione i criteri dettati nei casi in cui il lavoro gratuito è 
previsto come pena sostitutiva a quella detentiva, sia perché la messa alla 
prova e la prestazione lavorativa che vi è inclusa si applicano anche a reati 
sanzionati con pena esclusivamente pecuniaria, sia perché qui manca, per 
definizione, una condanna che possa fungere da limite a parametro di 
“ragguaglio”, si è proposta l’applicazione in via analogica degli indici 
dettati dall’art. 133 c.p. per la commisurazione della pena, con una 
prospettiva che tenga conto, a un tempo, della valutazione della gravità 
concreta del reato  e dal quantum di colpevolezza dell’imputato, nonché 
delle sue necessità di risocializzazione
83
.La soluzione lascia troppi margini 
di ambiguità e potrebbe incidere negativamente sulla scelta di aderire alla 
messa alla prova. 
Certo è che il legislatore ha esaltato l’essenzialità del lavoro di pubblica 
utilità, superando le perplessità di coloro che, evidenziando il rischio che il 
mancato rinvenimento del lavoro nonostante una seria ricerca del medesimo 
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od il suo disagevole espletamento in rapporto al singolo caso concreto 
penalizzassero gli imputati, suggerissero di contemplarlo eventuale, o 
quanto meno sostituibile con una misura compensativa. Dall’altro lato, però, 
la presenza di una siffatta prescrizione rende più alto il grado di 
compatibilità con le caratteristiche enunciate a livello di diritto comunitario 
dei paradigmi di restorative justice.  
Per rispondere alle giuste preoccupazioni, appena riportate, l’art. 8 della l. n. 
67 del 2014 prevede l’adozione da parte del Ministro della giustizia o dei 
Presidenti di tribunale delegati, entro tre mesi dalla data di sua entrata in 
vigore, di convenzioni da stipulare con gli enti o le organizzazioni, ciò non 
lascia necessariamente intendere, però, che tali convenzioni siano 
presupposto indefettibile per il collocamento del “messo alla prova” presso 
un determinato ente. 
Nel corso delle audizioni dinanzi alla Commissione Giustizia della Camera 
dei Deputati era emersa quale causa dello scarso successo del lavoro 
gratuito proprio il timore delle organizzazioni di assumere, stipulando le 
convenzioni, il rischio di dover accertare che i soggetti affidateli dessero più 
problemi che vantaggi e di trovarsi continuamente esposte, in ragione della 
pubblicazione degli elenchi contenenti gli istituti convenzionati, al contatto 
con tali soggetti  
La libertà di assegnare i “messi alla prova” ad enti non convenzionati, 
confermata dall’art. 141-ter disp. att. trans. c.p.p., che onera i servizi sociali 
di corredare il programma di trattamento con l’adesione dell’ente o del 
soggetto presso il quale l’imputato è chiamato a svolgere le proprie 
prestazioni, che dovrebbe agevolare la sperimentazione dell’impiego di 
questa categoria di soggetti a favorire poi la consapevole adesione al sistema 
della convenzioni, consentendo così di superare i risultati non lusinghieri 
sino ad oggi conseguiti sul piano operativo del lavoro di pubblica utilità. 
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4.3 LA MEDIAZIONE NEL PROGRAMMA DI TRATTAMENTO 
 
La legge in commento apre una nuova finestra per la mediazione penale nel 
nostro ordinamento, in quanto tra i contenuti essenziali del programma di 
trattamento sono previste espressamente le <<condotte volte a promuovere, 
ove possibile, la mediazione con la persona offesa>>, ex art. 464-bis, co. 4,  
lett. c). 
Questo momento dialogico non è previsto come conditio sine qua non del 
programma; si aggiunge però la locuzione <<..ove possibile>>, che sembra 
quasi trapelare una volontà diversa del legislatore, ovvero rendere questo 
momento meramente eventuale. In realtà questa accortezza è stata inserita 
perché quello mediativo è un momento delicato che prevede non solo una 
volontà dell’autore del reato, bensì anche della persona offesa, dunque 
potrebbe provenire da questa il rifiuto di intraprendere una trattativa 
conciliativa, e ciò non può, ovviamente, pregiudicare il reo, impedendone 
l’accesso alla strada del probation .Ma il fatto che se ne sia data una 
ricognizione normativa è già un passo importante verso una più ampia 
apertura dell’ordinamento nei confronti di modelli alternativi della giustizia 
penale. 
Il nuovo riferimento alla mediazione realizza l’estensione di una pratica che, 
pur raccomandata da numerose disposizioni comunitarie e internazionali, ha 
trovato finora riconoscimenti circoscritti agli ambiti del rito minorile e del 
processo penale davanti al giudice di pace, ai quali indubbiamente deve 
guardarsi per definire i contorni dell’importante, ma succinto richiamo 
contenuto della l. 67/2014
84
.  
Anzitutto, occorre chiarire che per mediazione si intendono <<quei 
comportamenti volti al componimento delle posizioni di eventuale contrasto 
tra imputato e persona offesa nell’ottica del ripristino di rapporti di 
convivenza>>
85
. Con il nuovo art. 464-bis, co. 4, c.p.p., la mediazione fa 
dunque ingresso nel procedimento penale ordinario, condividendo la 
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 Cfr., Supra, Cap. 1, §§ 6.1, 6.2. 
85
 M.S. Calabretta- A. Mari, op. cit., p. 28. 
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medesima lacunosità che connota la disciplina dei sottosistemi che già 
contemplano la fattispecie. 
Indubbiamente, il riferimento normativo ad una fase conciliativa è 
espressione della componente altamente risocializzante della probation, e in 
questo modo si esalta quell’atteso ruolo <<attivo>> alla persona offesa 
all’interno del programma di trattamento. 
Se nel procedimento innanzi al giudice di pace è espressamente previsto a 
riguardo che le dichiarazioni rese dalle parti nel corso delle attività di 
conciliazione non siano utilizzabili ai fini della deliberazione, in ossequio al 
principio di confidenzialità, auspicato anche a livello di diritto comunitario; 
nella disciplina de qua manca, o meglio è “scomparsa” durante i lavori 
parlamentari, finanche una simile opportuna precisazione, presente nel testo 
approvato dalla Camera dei Deputati in prima lettura: con il conseguente 
rischio di utilizzo, in giudizio, quali documenti, le informazioni acquisite ai 
fini e durante il procedimento di messa alla prova, costituendo atti formatisi 
in un contesto extragiudiziario, salvo ritenere estensivamente applicabile il 
divieto dettato in tema di perizia e consulenza tecnica per le notizie apprese 
per finalità diverse da quelle proprie dell’accertamento tecnico. 
La confidenzialità è un nodo cruciale della regolamentazione sulla 
mediazione penale. Sarebbe opportuno che il legislatore meglio si 
soffermasse su questo specifico punto. Si auspica un intervento, dunque, che 
novellando la disciplina ivi contenuta, ma anche quella relativa al 
procedimento di fronte al giudice di pace, propenda per scindere 
definitivamente il momento dialogico e il momento procedimentale. Questo 
significa che, l’imputato deve avere la possibilità di intraprendere un 
percorso di componimento del contrasto con la persona offesa di fronte a 
strutture pubbliche e private sul territorio competenti in materia. Già è 
prevista la loro partecipazione, ma la novità dovrebbe riguardare 
l’inibizione per l’autorità procedente di partecipare a qualsivoglia momento 
mediativo. In tal modo si permetterebbe soprattutto all’imputato di tenere un 
comportamento utile alla conciliazione senza dover temere della propria 
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condotta e delle  affermazioni effettuate in quella sede, in caso di eventuale 
proseguo del procedimento. 
 
4.4  “LA MOBILITÀ” DEL PROGETTO DI MESSA ALLA PROVA 
 
Ruolo essenziale e preponderante nella formazione del progetto di 
intervento è attribuito senza alcun dubbio agli uffici di esecuzione penale 
esterna, ma l’art. 464-quater c.p.p. riconosce anche al giudice un ruolo 
attivo nella concreta precisazione del programma di trattamento. 
La norma consente a quest’ultimo, nella fase di ammissione alla prova, di 
novare l’oggetto del programma, previo consenso dell’imputato. Tale 
intervento di modifica o integrazione della prova è utile ad evitare che il 
progetto così come presentato sia incongruo alle esigenze ad esso stesso 
sottese e quindi inevitabilmente porti ad una pronuncia di rigetto del 
procedimento. 
Il consenso dell’imputato è elemento essenziale per un corretto esercizio del 
potere affidato all’autorità procedente e risponde, peraltro, ad un duplice 
scopo: da un lato, quello di garantire piena adesione dell’interessato 
all’impegno che intende assumere; dall’altro, evitare che lo stesso assuma 
obblighi che, comunque, non è in grado di rispettare e che, determinando 
così l’esito non positivo della prova, farebbe maturare la preclusione di cui 
all’art. 168-bis c.p., per il quale <<la sospensione del procedimento con 
messa alla prova dell’imputato non può essere concessa più di una volta>>. 
Si osserva che, in questa ipotesi di modifica inziale del programma, la legge 
prevede espressamente che vi sia il manifestato consenso dell’imputato, 
diversamente da quanto previsto dall’ipotesi ex art. 464-quinquies, co. 3, 
c.p.p, per il caso di modifica delle prescrizioni disposte dal giudice durante 
la sospensione. Anzitutto una siffatta possibilità è sicuramente da accogliere 
con favore e plauso, dato che, ciò che il legislatore intende (o dovrebbe 
intendere) perseguire con il nuovo istituto è un cambiamento radicale nel 
senso della pena, e soprattutto un’individualizzazione di quest’ultima, atteso 
che ognuno è espressione di caratteristiche soggettive e oggettive sue 
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proprie e dunque la risposta punitiva ad un illecito dovrebbe parametrarsi 
tanto sul fatto di reato stesso, altrimenti si dissolverebbe lo stato di diritto, 
ma anche su quelle peculiarità del caso di specie che, evidentemente, 
possono mutare nel corso della prova. 
Se l’intento del legislatore esprime tutta la sua positività, il modo in cui 
questa eventualità è regolata lascia spazio ad alcune criticità. Nell’ipotesi di 
modifica del programma in itinere, infatti, il giudice può adottare il 
provvedimento anche d’ufficio, solo con l’unico limite di <<sentire 
l’imputato e il pubblico ministero>>, e sempreché le nuove prescrizioni 
siano congrue alle finalità della messa alla prova. Si comprende come, la 
mancanza di un rinnovato consenso dell’imputato a fronte di nuove 
prescrizioni che coinvolgono anche la sua libertà personale suscita non 
poche perplessità a livello di compatibilità Costituzionale. Dall’altro è 
criticabile, oltretutto, l’ariosità della disposizione che: nel prevedere 
espressamente tale potere del giudice, non ne determina i limiti se non 
vagamente (<<congruità…rispetto alle finalità della messa alla prova). Di 
modo che si crea un circolo vizioso difficilmente accettabile alla luce dei 
principi dell’ordinamento: si scorge una grande discrezionalità del giudice 
nella modifica di trattamento, e a fronte di questo, non si ha nemmeno 
l’accortezza legislativa di coinvolgere la volontà dell’imputato. 
 Infine occorre accogliere con favore la “mobilità” del progetto di 
intervento, in quanto questa è caratteristica raccomandata, anche, dalla 
legislazione sovranazionale con la citata CM/Rec (2010)1, in cui all’art. 4 
sancisce che: <<si deve tenere pienamente conto delle peculiarità , della 
situazione e dei bisogni individuali dell’autore del reato, in modo tale che 
ciascun caso venga trattato con giustizia ed equità>>. 
 
5. LA DECISIONE 
 
Una volta presentata la richiesta di messa alla prova si dà avvio ad un 
procedimento incidentale posto in essere per valutare se a tale richiesta 
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l’autorità giudicante possa dare risposta affermativa ovvero rigettare la 
stessa. 
Ma ancor prima di dare avvio al procedimento in parola, il giudice deve 
svolgere un vaglio preliminare
86
 sulla richiesta proposta dall’imputato che, 
peraltro, qualora avanzata in un procedimento a carico di più imputati, 
potrebbe rendere necessaria anche un’ordinanza di separazione ai sensi 
dell’art. 18, co. 1, lettera b) c.p.p.87. 
La richiesta di sospensione, quindi, potendo essere presentata all’udienza 
preliminare o in dibattimento (prima della dichiarazione di apertura dello 
stesso), viene tratta in un’udienza alla quale partecipano le parti: vale a dire 
l’imputato, il suo difensore e  il pubblico ministero, oltre che la persona 
offesa. 
Quest’ultima potrebbe essersi costituita in effetti anche parte civile88. L’aver 
previsto, tuttavia, che al procedimento partecipi la persona offesa, in quanto 
tale, sta a significare che la sua presenza nel procedimento de quo prescinde 
dall’esercizio del diritto di costituzione di parte civile e tale scelta sta a 
rispondere ala ratio dell’istituto che, come visto, favorisce la spontanea 
riparazione del danno da parte dell’imputato. 
Nella prospettazione del legislatore, tale udienza dovrebbe seguire, senza 
soluzione di continuità, la fase di costituzione delle parti, in quanto subito 
dopo tale momento, l’imputato deve formulare la richiesta di sospensione. 
Come accennato, se la richiesta all’ufficio di esecuzione esterna è stata 
presentata tempestivamente, è anche possibile che nel corso della stessa 
udienza il giudice possa decidere sulla richiesta di sospensione. In base 
all’art. 141-ter disp. att. trans. c.p.p., infatti, terminata l’apposita indagine 
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Vaglio in cui dovrà accertare: anzitutto che il caso di specie rientri nell’ambito dei 
presupposti oggettivi e soggettivi, la mancanza dei quali determina un vizio dell’istanza 
che, ove non rilevato, può dare luogo a ipotesi di violazione della legge processuale, a 
pena di inammissibilità rilevabile con ricorso per cassazione ai sensi dell’art. 464-quater, 
co. 7, c.p.p.. 
87
 Dalle prime applicazioni pratiche è sorta anche la questione se, nel caso di plurime 
contestazioni a carico del medesimo imputato, sia possibile una separazione delle 
imputazioni ostative a procedere alla sospensione per quelle con riferimento alle quali 
potrebbe operare la messa alla prova. Tale dubbio interpretativo vedrà dedicatosi uno 
specifico paragrafo nel capitolo successivo. (Vedi Cap. 4, § 4.) 
88
 Cfr., Infra, Cap. 3, § 6.1. 
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socio-familiare, l’ufficio di esecuzione esterna, trasmette al giudice il 
programma unitamente alle risultanze delle indagini stesse e le 
considerazioni in merito alle possibilità economiche e alla fattibilità delle 
attività di mediazione. 
A ben riflettere, tale evenienza sembra più teorica che reale essendo 
possibile non solo che l’imputato presenti una richiesta di sospensione 
corredata esclusivamente dalla richiesta all’ufficio esecuzione, ma anche 
che egli non abbia nemmeno precedentemente investito i servizi sociali
89
.  
Tra l’altro, sebbene sia previsto che il giudice debba decidere <<sentite le 
parti e la persona offesa>>, non è chiaro neppure se, nella nuova udienza 
camerale, esse debbano o meno essere obbligatoriamente presenti. La forma 
dell’art. 127 c.p.p., recante la disciplina dell’udienza camerale, rievoca un 
modello caratterizzato da un contraddittorio debole, che non sembra 
conciliabile con le esigenze del procedimento de quo se si considera, da una 
parte, che il pubblico ministero e gli altri destinatari dell’avviso di 
fissazione dell’udienza camerale nonché  i difensori sono sentiti se 
compaiono e, dall’altra, che non rilevano nemmeno gli eventuali 
impedimenti delle parti. Però ad una visione complessiva della disciplina, 
l’art. 464- quater c.p.p., prescrive che il giudice decida sulla richiesta 
<<sentite le parti e la persona offesa>>; per cui sembra necessario ritenere 
che, nonostante il richiamo all’art. 127 c.p.p., la presenza delle parti sia stata 
considerata dal legislatore obbligatoria e, soprattutto, che, qualora la 
persona offesa sia assente, il giudice ne debba provocare la presenza.  
Dato conto di questi rilievi procedurali, occorre capire quali possono essere 
le decisioni a disposizione dell’autorità giudicante e in che forma esse 
debbano essere esternate.  
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 Tra l’altro, come già ricordato, l’ammissione alla sospensione del procedimento con 
messa alla prova soggiace a specifici requisiti di natura oggettiva e soggettiva che possono 
essere delibati dal giudice, onde evitare che i servizi sociali svolgano inutilmente 
un’indagine che si presenta di una certa complessità, pare addirittura opportuno che la 
fase istruttoria demandata a tale ufficio sua avviata solo dopo che il giudice abbia assunto 
le sue determinazioni in merito alla procedibilità della richiesta di sospensione. In tal 
senso, A. Diddi, La fase di ammissione alla prova, in La deflazione giudiziaria: messa alla 
prova per adulti e proscioglimento per tenuità del fatto, a cura di N. Triggiani, Giappichelli, 
2014, p. 123. 
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In base all’art. 464-quater, co. 1, c.p.p. il provvedimento con il quale il 
giudice dispone la sospensione del procedimento con la relativa messa alla 
prova assume la forma dell’ordinanza che può essere pronunziata solo nel 
caso in cui non ricorrano i presupposti per l’emissione di una sentenza di 
proscioglimento ai sensi dell’art. 129 c.p.p.. 
Ancora, pare evidente, benché non espressamente previsto, che il giudice 
debba anche verificare la corretta qualificazione giuridica del fatto 
contenuta nell’imputazione, alla stregua di quanto previsto all’art. 444 
c.p.p., in tema di patteggiamento, posto che, in questa disciplina come nel 
richiamato rito speciale, la fattispecie non può operare per tutti i reati, ma ha 
un ambito di applicabilità ben delineato. 
L’ordinanza con la quale viene disposta la sospensione, poi in forza di 
quanto prescrive l’art. 125 c.p.p., deve essere motivata a pena di nullità e 
poiché il comma 3 dell’art. 464-quater c.p.p. statuisce che la messa alla 
prova è disposta, quando, in base ai parametri di cui al 133 c.p., il giudice 
reputa idoneo il programma di trattamento presentato e ritiene che 
l’imputato si asterrà dal compiere altri reati; valutando anche il domicilio 
indicato nel programma dell’imputato sia tale da assicurare le esigenze di 
tutela della persona offesa dal reato. Il giudice dovrà certamente motivare 
l’ordinanza con riferimento a ciascuno di tali profili90. 
Ancorché manchi una disposizione analoga al 556 c.p.p., in tema di 
applicazione della pena su richiesta che non permette al giudice di acquisire 
il fascicolo del pubblico ministero, e ciò nonostante quel medesimo giudice, 
per decidere, deve fare ricorso ai parametri di cui al 133 c.p., il che appare 
scarsamente conciliabile, a meno di non ritenere che gli elementi in base ai 
quali operare la valutazione in esame siano limitati, quanto al fatto, alla 
imputazione così come formulata dal p.m. e, quanto alla capacità a 
delinquere, a ciò che emerge dal certificato del casellario giudiziario.  
La soluzione anche in questo caso non è agevole, né è scontata: se si 
valorizza la circostanza che nessuna norma prevede che il giudice prenda 
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Il contenuto specifico dell’ordinanza può essere ricostruito facendo anche riferimento  
alle elaborazioni effettuare nell’ambito del processo minorile, per un dettaglio delle quali 
Cfr., Supra, Cap. 2, § 4. 
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visione del fascicolo dell’autorità procedente, mentre vi è un’espressa 
previsione normativa (l’art. 141-ter, co. 2, disp. att. trans. c.p.p.) in base alla 
quale l’imputato che richieda il beneficio è tenuto a depositare in allegato 
alla richiesta, gli atti rilevanti del procedimento penale presso l’Ufficio di 
esecuzione, che finisce pertanto con l’essere l’unico organo che per volontà 
del legislatore è chiamato a visionarli, e se si considera che la messa alla 
prova potrebbe avere esito negativo con conseguente ripresa del processo 
innanzi al giudice che l’ha precedentemente ammessa, il quale ai fini della 
decisione nel merito, non deve essere a conoscenza degli atti del fascicolo 
del pubblico ministero, allora la risposta alla possibilità per questo di 
visionare gli atti del suddetto fascicolo, per decidere la sospensione, 
dovrebbe essere negativa. 
Se, per converso, si valorizza il dispositivo dell’art. 464-quater, co. 3, c.p.p. 
e non si vuole rendere il riferimento ai parametri di cui all’art. 133 c.p. 
vuoto di contenuto, tenendo per altro presente la natura di rito speciale che 
la procedura in esame ha, allora la risposta dovrebbe essere positiva: a 
questo punto, qualora la concessione sia avvenuta previa visione degli atti 
del fascicolo del p.m., e l’esito della prova sia stato poi negativo, con 
conseguente revoca della sospensione e ripresa del processo innanzi al 
medesimo giudice, verrà di rilievo un concreto profilo di incompatibilità di 
esso giudice del quale evidentemente dovrà essere investita la Corte 
Costituzionale
91
. 
A mio avviso, dunque, la soluzione astrattamente preferibile sarebbe la 
seconda, in quanto più in linea con la ratio essendi dell’istituto stesso, ma 
anche in applicazione di quell’ottica di individualizzazione della pena: il 
giudice può decidere correttamente sulla concessione della messa alla prova, 
ma soprattutto sul contenuto del programma, solo nel momento in cui ha la 
possibilità di conoscere in toto le circostanze soggettive e oggettive della 
vita dell’interessato e del reato commesso. È anche vero che, allo stato della 
normativa, non avendo il legislatore della riforma inglobato una modifica 
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V. Bove, L’istituto della messa alla prova per “adulti”: indicazioni operative per il giudice 
e provvedimenti adottabili, in Diritto penale contemporaneo, 2014, pp. 20-21. 
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della disciplina dell’incompatibilità del giudice (art. 34 c.p.p.), una siffatta 
soluzione creerebbe gravi problemi di compatibilità costituzionale e, inoltre, 
produrrebbe un forte svantaggio per il reo, dal punto di vista della naturale 
formazione di un pre-convincimento del giudice. 
Svolte le suddette verifiche, in base all’art. 464-quater c.p.p., poi, il 
magistrato deve stabilire anche il termine entro il quale le prescrizioni e gli 
obblighi relativi alle eventuali condotte riparatorie e risarcitorie debbano 
essere adempiuti. 
In sintesi, ricomponendo il quadro appena descritto, l’ordinanza di 
sospensione del procedimento ha un contenuto cospicuo: anzitutto, deve 
dare conto delle varie prescrizioni cui l’imputato alla prova deve sottostare, 
questo è un contenuto pressoché predeterminato, in quanto il giudice deve 
specificare con esattezza le <<tre erre>>
92
 (riparazione, rieducazione e 
retribuzione); si prosegue con la descrizione di tutte le prescrizioni adottate 
in ordine alle modalità, e ai tempi di eliminazione delle conseguenze 
dannose o pericolose derivanti da reato e dell’adempimento delle condotte 
riparatorie, risarcitorie e restitutorie nei confronti della vittima, deve 
indicare l’eventuale rateizzazione del pagamento del risarcimento; le 
modalità di svolgimento dei rapporti con i servizi sociali, per quanto attiene 
poi le prescrizioni riguardanti il lavoro di pubblica utilità e la libertà di 
movimento, alle attività di volontariato di rilievo sociale che l’imputato 
dovrà svolgere ed infine eventuali condotte volte a promuovere la 
mediazione con la persona offesa. 
In concreto, l’ordinanza deve, non solo illustrarne l’idoneità e 
l’adeguatezza, tenuto conto della gravità del reato e della personalità del reo 
e, qualora si tratti di prestazioni individuate dalla legge solo come eventuali, 
spiegare la ragione della loro mancata impostazione, ma anche stabilirne la 
durata
93
. 
Con il provvedimento in parola, eventualmente, l’autorità giudicante può 
indicare la cadenza delle con la quale l’Ufficio di esecuzione deve 
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 Slogan con il quale viene definito l’istituto del probation. 
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 A. Diddi, op. cit, pp.125-126. 
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comunicare al giudice circa l’andamento della prova e la sua rispondenza 
alle esigenze indicate nell’ordinanza stessa, ex 141-bis, co. 4, disp. att. 
trans.. 
Poiché l’ordinanza è immediatamente esecutiva, non operando, in base 
all’art. 464-quinquies, co. 2, c.p.p., l’effetto sospensivo delle impugnazioni 
essa è, poi, immediatamente trasmessa all’ufficio di esecuzione penale 
esterna che, nel prendere in carico l’imputato, deve provvedere alla di lui 
sottoscrizione del verbale di messa alla prova. 
A fronte della richiesta di probation da parte dell’imputato, la risposta 
dell’autorità giudicante potrebbe anche risultare negativa: una prima ipotesi 
di inammissibilità è quella che viene pronunciata per carenza dei requisiti 
sostanziali e che potrebbe essere definita <<assoluta>>
94
, perché 
difficilmente la parte potrebbe superare o integrare le simili carenze rilevate 
dal giudice. 
A titolo esemplificativo, la suddetta inammissibilità potrebbe derivare dal 
fatto che la richiesta è presentata per reati puniti, con pena detentiva 
superiore a 4 anni, e che non rientrino, nemmeno, nei delitti di cui al 550, 
co. 2 c.p.p., oppure sia formulata da un imputato che abbia già goduto del 
beneficio in esame, o ancora in tutte le altre ipotesi in cui essa sia proposta 
fuori dai casi previsti dall’art. 168-bis c.p.. In questo caso, il giudice non 
potrà fare altro che pronunciare ordinanza di inammissibilità, indicandone 
succintamente la motivazione, ovvero l’insussistenza dei presupposti legali 
per l’ammissione del beneficio. 
Non diversamente, quando la richiesta sia presentata oltre i termini di 
decadenza stabiliti dall’art. 464-bis c.p.p.. 
Differenti sono invece le conclusioni cui si arriva qualora difettino i requisiti 
formali della richiesta, ossia quando quest’ultima viene dichiarata 
inammissibile proprio per carenza dei requisiti formali (ancora a titolo 
esemplificativo: quando la proposta non provenga dall’interessato 
personalmente, ma dal difensore non munito di procura speciale, ovvero 
venga proposta dall’imputato stesso per iscritto ma non ne venga autenticata 
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la sottoscrizione, o anche quando proponga la richiesta ma senza attestare la 
presentazione di relativo avvio dell’elaborazione del programma di 
trattamento all’Ufficio di esecuzione penale esterna, e così via). 
In questi casi, infatti, sempre che il giudice non dichiari aperto il 
dibattimento, facendo così scattare il termine di preclusione per la 
proposizione dell’istanza, che da quel momento in poi comunque diverrebbe 
inammissibile; non vi sono problemi a che la parte riproponga nuovamente 
l’istanza, questa volta osservando i requisiti formali richiesti dal legislatore. 
Il giudice, superati i profili di inammissibilità dell’istanza, può però 
determinarsi per il rigetto della richiesta di sospensione. Anche in questo 
caso pronuncerà ordinanza, di cui verrà data lettura in udienza. In mancanza 
di indicazioni legislative specifiche sul punto, deve ritenersi che il giudice 
rigetterà l’ordinanza quando questa è astrattamente ammissibile, ma 
mancano comunque presupposti e condizioni per il suo accoglimento: 
ovvero la sussistenza di presupposti tali da rendere necessaria una pronuncia 
di proscioglimento ai sensi dell’art. 129 c.p.p., oppure l’inidoneità, in base 
ai parametri del 133 c.p., del programma di trattamento, ovvero di una 
risultanza negativa rispetto al giudizio prognostico di astensione, nel futuro, 
a commettere nuovi reati. 
Se la richiesta viene rigettata, può essere riproposta, ma sempre prima della 
dichiarazione di apertura del dibattimento (in tal senso il disposto di cui 
all’art. 464-quater, co. 9, c.p.p.). 
In tema di rinnovazione della richiesta presentata in sede di udienza 
preliminare  e rigettata dal GUP si è espressa la Cassazione
95
: da una parte, 
conferma la possibilità di rinnovare la richiesta  prima dell’apertura del 
dibattimento, dall’altra, invece, apre la questione su un profilo più critico, 
ovvero l’incompatibilità del GUP , il quale a fronte della rinnovazione della 
richiesta dovrebbe astenersi dopo aver rigettato la prima istanza. Si 
conferma con tale massima giurisprudenziale quella enorme lacuna lasciata 
dal legislatore nel non prevedere una modifica della disciplina 
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dell’incompatibilità del giudice, sollevando così profili di compatibilità 
Costituzionale di non poco conto.  
Altra problematica, ancora nata a causa di una lacuna legislativa, è quale 
debba essere il contenuto della rinnovata richiesta di messa alla prova, se 
possa semplicemente riproporsi la richiesta rigettata o debba 
necessariamente essere contenutisticamente differente.  
Questa criticità ricorda l’annoso dibattito che a suo tempo si è sollevato in 
tema di riproposizione della richiesta di patteggiamento. Anche per questo 
rito speciale si era posto il medesimo problema circa il contenuto della 
richiesta, nel caso di rigetto della prima e riproposizione, entro il limite, 
peraltro comune ai due istituti, di dichiarazione di apertura del dibattimento. 
Il contrasto interpretativo sull’art. 446, co. 4, c.p.p. vedeva schierati due 
orientamenti opposti: l’uno ammetteva che la richiesta riproposta avesse lo 
stesso contenuto, l’altro assolutamente riteneva inconcepibile tale 
eventualità. 
La giurisprudenza, dal canto suo, si è andata più volte ad esprimete sul puto, 
precisando che la <<richiesta dovesse essere necessariamente diversa da 
quella rigettata>>
96
. Tale tesi, poi, è stata successivamente avvallata anche 
dalla Consulta con sentenza n 439 del 1993, infatti accoglie <<con favore la 
posizione della Corte di Cassazione, la quale ammette bensì che le richieste 
possano essere reiterate, anche nella stessa fase, ma solo se abbiano 
contenuto diverso>>. 
Anche più recentemente, la giurisprudenza di legittimità è tornata ad 
esprimersi sulla questione statuendo che <<nulla impedisce che dopo il 
rigetto di una prima richiesta di applicazione della pena da parte del giudice 
del dibattimento, ad una successiva udienza cui il dibattimento sia stato 
rinviato le parti si accordino per una diversa richiesta davanti ad un diverso 
giudice, sempre che ciò avvenga prima dell’apertura del dibattimento>>97. 
La diversa posizione interpretativa assurgeva come elemento a sostegno 
della propria tesi un dato letterale, ovvero il fatto che il legislatore avesse 
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 Cfr., per tutte, Cass. pen, Sez. V, sent. n. 5154 del 1992, in Jurisdata. 
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 Cfr., Cass. pen, Sez. VI, sent n. 26058 del 2011, in Jurisdata. 
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usato il termine “rinnova”, e che questo fosse sintomatico della voluntas 
legis rispetto ad un medesimo contenuto. In realtà anche questa 
argomentazione è stata scardinata dalla Corte Costituzionale, con ord. 426 
del 2001 in cui ha concluso che <<il termine rinnovare sembra evocare il 
significato di una nuova richiesta>>. Conferma questa conclusione anche la 
Suprema Corte sancendo che <<il termine rinnovare…non può essere 
interpretato nel senso che la riproposizione della richiesta di patteggiamento 
sia formulata in termini identici ad altra precedente, ma evoca il significato 
di “nuova richiesta”>>98, con ciò allineandosi alla posizione suggerita dalla 
Consulta. 
Il percorso appena esposto, avutosi in tema di patteggiamento, può essere 
pacificamente applicato in via analogica anche in tema di messa alla prova, 
per identità di ratio delle due discipline, essendo, peraltro, entrambi riti 
speciali, e quindi condividendo, almeno in parte, talune finalità.  
All’art.464-quater si utilizza, infatti, il termine “riproporre”, ma questo si 
considera sinonimo di “rinnovare”, ragione per cui gli arresti 
giurisprudenziali appena enunciati possono essere ivi dirimenti. 
A maggior ragione, si ritiene che il contenuto debba essere necessariamente 
differente a fronte del fatto che in tema di probation, la decisione sulla 
rinnovata richiesta spetta al medesimo giudice, nemmeno a giudice diverso, 
quindi, permettere di ripresentare alla medesima persona fisica un’istanza 
che ha già rifiutato provocherebbe solo ingiustificate paralisi del 
procedimento e ritardi nella definizione della controversia; il tutto in netto 
contrasto con la ratio essendi dell’istituto stesso. 
 
5.1 …E LA SUA IMPUGNAZIONE 
 
Ai sensi dell’art. 464-quater, co. 7, l’ordinanza che decide sull’istanza di 
messa alla prova è ricorribile per cassazione. In difetto di una diversa 
previsione, i motivi per i quali può essere impugnata sono quelli di cui 
all’art. 606 c.p.p. e, più nel dettaglio, le parti possono verosimilmente 
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 Cfr., Cass. pen., Sez. VI, sent. n. 20794 del 2010, in jurisadata. 
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eccepire la violazione di disposizioni processuali ovvero di vizi della 
motivazione
99
. La legittimazione, poi, spetta espressamente all’imputato, al 
pubblico ministero ed alla persona offesa. 
Nessuna particolare difficoltà deriva dalla prevista legittimazione del 
pubblico ministero. Poiché l’ordinanza di sospensione potrebbe essere stata 
emessa contro il suo parere (ovvero, nel corso delle indagini, senza il suo 
consenso), egli può proporre ricorso per cassazione, oltre che per far valere 
eventuali nullità quali quelle concernenti la sua mancata partecipazione 
all’udienza, anche per eccepire la carenza dei richiesti presupposti di 
ammissibilità alla misura, oltre ad eventuali vizi di motivazione 
dell’ordinanza. 
Per quanto concerne l’imputato, la prevista legittimazione al ricorso per 
cassazione, a differenza di quanto avviene nel processo penale minorile, è 
difficile da immaginare l’ammissibilità del ricorso del soggetto attivo, non 
solo perché la sospensione deriva da una sua iniziativa, ma, come visto, 
anche perché le prestazioni dalle quali dipende l’estinzione del reato devono 
essere accettate per cui, in concreto, pare difficile ipotizzare un suo interesse 
a coltivare l’impugnazione. Non si può escludere, tuttavia, che l’imputato 
possa rilevare vizi nella richiesta della sospensione, ovvero vizi nella 
formazione del consenso espresso nel programma trattamentale, oltre che, 
ovviamente il difetto di motivazione circa l’insussistenza di cause di 
proscioglimento. 
Anche la persona offesa può impugnare l’ordinanza, ma essa, in base all’art. 
464-quater, co. 7,c.p.p., può eccepire solo l’omessa citazione all’udienza di 
trattazione della richiesta di sospensione, ovvero la sua mancata audizione, 
qualora comparsa, all’udienza nella quale è stata decisa la messa alla prova. 
Sostanzialmente, in entrambe le ipotesi, la persona offesa può ricorrere per 
cassazione solo per far valere una nullità. Al di fuori di tali i casi, la parte in 
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 Non si può escludere anche una violazione dell’art. 606, co. 1, lettera a), c.p.p., 
ipotizzata, con riferimento alla messa alla prova nel procedimento a carico di imputati 
minorenni, da Cass, Sez V, sent. Pantano, 2004, in CED Cass., n. 227941, nell’evenienza in 
cui la sospensione del procedimento sia stata adottata dal giudice senza la predisposizione 
del progetto di trattamento da parte dei servizi sociali. 
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parola, può solo sollecitare il pubblico ministero, sul modello di cui all’art. 
572 c.p.p., ad impugnare l’ordinanza. 
L’impugnazione non sospende il procedimento, in base al comma 7 dell’art. 
464-quater che deroga dalla disciplina ordinaria. Nonostante la sua 
apparente linearità, anche tale disposizione richiede di essere correttamente 
inquadrata. La prevista inoperatività dell’art. 588 c.p.p. costituisce un 
accorgimento posto a protezione dell’interesse dell’imputato finalizzato a 
garantire che la sua messa alla prova si concluda il più rapidamente 
possibile
100
. 
L’inapplicabilità dell’effetto sospensivo potrebbe determinare alcune 
complicazioni  nel caso in cui, in seguito all’impugnazione dell’ordinanza 
con la quale è stata respinta la richiesta di ammissione al probation, la 
decisione della Corte di Cassazione di annullamento sopraggiunga 
allorquando il procedimento principale sia pendente nel grado successivo. 
Dal punto di vista procedurale, poiché le nuove disposizioni, nulla 
prevedono con riferimento alle forme con le quali dovrà avvenire la 
decisione, trova applicazione l’art. 611 c.p.p., in forza del quale il giudice di 
legittimità deve decidere sui motivi, sulle richiesta del procuratore generale 
e sule memorie delle parti senza intervento dei difensori, in deroga a quanto 
previsto dall’art. 127 c.p.p.. 
Per quanto concerne l’ordinanza che rigetta la richiesta di ammissione 
all’istituto de quo, meno problematica risulta la legittimazione del soggetto 
imputato, il quale per ovvi motivi avrà interesse ad impugnarla. 
Ma per quest’ultimo provvedimento è sorto un contrasto profondo ed 
insanabile nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, tale che 
addirittura ha reso necessario remissione della questione alle S.U.. 
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 A. Diddi, op. cit., nel quale si chiarisce che: poiché è difficile ipotizzare un interesse 
dell’imputato ad impugnare l’ordinanza che lo ha ammesso al programma,  è 
prognosticabile che un’eventuale impugnazione possa essere proposta dal  pubblico 
ministero o dalla persona offesa e proprio al fine di impedire che il tempo necessario per 
lo svolgimento del giudizio di impugnazione possa pregiudicare l’interesse dell’imputato 
ad una rapida definizione della messa alla prova, è stato opportunamente previsto che il 
ricorso per cassazione non esplichi effetti sospensivi, in deroga a quanto stabilito da art. 
588 c.p.p.. 
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Si è posto nei giudici di legittimità la questione circa la ricorribilità delle 
ordinanze reiettive della richiesta, in particolare se esse possano essere 
impugnate autonomamente ovvero debba operare la regola generale dei 
mezzi di impugnazione di cui all’art. 586 c.p.p., per cui laddove <<non è 
diversamente stabilito dalla legge, l’impugnazione contro le ordinanze 
emesse nel corso degli atti preliminari ovvero nel dibattimento va proposta 
solo con l’impugnazione della sentenza>>. 
I giudici di Piazza Cavour si sono diametralmente divisi sul punto, come 
risulta dai numerosi arresti giurisprudenziali succedutesi tra l’anno 2014 e 
2015. 
Secondo un primo filone interpretativo, è centrale il rapporto con l’art. 586 
c.p.p.
101
, ovvero non essendo prevista espressamente la diretta impugnabilità 
del suddetto provvedimento si deve ritenere operante la regola generale. A 
corroborare questa posizione interpretativa vi è a sostegno l’ulteriore 
argomentazione di un’analoga soluzione giurisprudenziale sullo stesso 
punto, in ambito del rito minorile. Secondo la corte di legittimità, in quella 
sede: <<la circostanza che l’art. 28 al 2 co. faccia riferimento all’ordinanza 
di sospensione e che il co. 3 preveda la possibilità di ricorrere 
immediatamente contro l’ordinanza, ha finito per far prevalere 
l’orientamento in forza del quale risulta ricorribile solo l’ordinanza che 
dispone la sospensione con messa alla prova>>
102
. 
L’opposto filone interpretativo, al contrario, sottolinea che <<la 
formulazione neutra dell’art. 464-quater, co. 7, porterebbe a ritenere che il 
legislatore abbia inteso sgomberare il campo da eventuali dubbi, prevedendo 
la ricorribilità avverso l’ordinanza a prescindere la suo contenuto>>103. 
Assume, in questo caso, rilievo decisivo il tenore letterale della norma, sul 
punto infatti la Cassazione
104
 si fa forte dell’inequivocabile dato normativo 
<<che non distingue tra ordinanze che ammettano la misura o che rigettano 
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 In tal senso: Cass., Sez. V, sent. n. 5673/2014, in  RV. 262106; Cass., Sez. V, n. 
5656/2015, in RV. 264071; Cass., Sez. II, n. 40397/2015, in RV. 264574. 
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 Cfr. Cass., Sez. IV, n. 34169/2002, in RV. 225953. 
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 S. Gentile, Nota a Cass. Pen., 19/11/2015, Impugnazione dell’ordinanza reiettiva della 
richiesta di messa alla prova: la parola  alle Sezioni Unite, in Diritto&Giustizia, 48,0013, 
Giuffrè,  2015. 
104
 Cfr. Cass., Sez. III., sent. n. 27071 del 2015, in RV. 263814. 
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la relativa domanda, e che si pone evidentemente in deroga rispetto al 
principio generale espresso dall’art. 586 c.p.p…. Del resto, è significativo 
che questa Corte con riguardo all’istituto della messa alla prova nei 
confronti di imputati minorenni, sia invece giunta, a suo tempo, a ritenere la 
non impugnabilità in via autonoma dell’ordinanza che abbia respinto la 
relativa richiesta sulla base, in quel caso, della specifica previsione di 
ricorribilità per cassazione strettamente riguardante la sola ordinanza di 
sospensione derivante dalla concatenazione tra l’art. 28, co. 2 e 3>>105. 
Per risolvere questo ampio contrasto i giudici di legittimità, con sent. n. 
50278 del 19 novembre 2015, hanno deciso di affidare, prudentemente, la 
risoluzione della quaestio alle Sezioni Unite, le quali dovranno comporre il 
conflitto: se contro l’ordinanza reiettiva della richiesta di messa alla prova, 
presentata o rinnovata in dibattimento, è possibile presentare ricorso per 
cassazione o si deve proporre gravame unitamente alla sentenza ai sensi 
dell’art. 586 c.p.p..  
Vedremo, a breve quale decisione sarà adottata dalla Suprema Corte, con 
cui verrà posta una pietra miliare risolutiva sulla questione. 
A mio avviso, la Corte dovrebbe orientarsi verso un’autonoma 
impugnabilità dell’ordinanza in parola per vari ordini di motivi, a partire 
proprio dal dato letterale. L’art. 464-quater nel suo 7 co. lascia poco spazio 
a dubbi interpretativi sancendo che <<contro l’ordinanza che decide 
sull’istanza di messa alla prova possono ricorrere per cassazione…>>, ora 
non vi sono perplessità nell’affermare che <<un’ordinanza che decide>> 
può essere di segno positivo o negativo, sembrerebbe, quindi, che la 
voluntas legis nell’elaborare la frase in esame sia stata sufficientemente 
chiara. 
Ora, il riferimento alla diversa soluzione nell’ambito della giustizia minorile 
non deve in realtà fuorviare l’interprete: è vero che si qualifica l’istituto in 
ambito minorile quale archetipo della nuova misura estesa anche agli 
imputati adulti;  seppur questo è vero, è anche vero che non si deve 
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 In tal senso anche: Cass., Sez. II, n. 20602/2015, in RV.  263787; Cass., Sez. V, n. 
24011/2015, in RV. 263777; Cass., Sez. VI, n. 36687/2015, in RV. 264046. 
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incorrere nell’errore di voler “trapiantare” automaticamente le regole 
predisposte in ambito di un procedimento come quello minorile, con tutte le 
peculiarità e le attenzioni dovute alla particolarità del reo, nel processo per 
adulti che manifesta, indubbiamente, altre necessità: diverse ed ulteriori. 
Per dissipare ogni dubbio, occorre far riferimento alle finalità stesse del 
probation per adulti, abbiamo già ampliamente descritto gli alti obiettivi che 
si propongono alla misura a livello teorico, quale cambiamento e 
ripensamento in toto di un sistema penale che ha manifestato tutta la sua 
debolezza, verso un tipo di giustizia più attenta alle esigenze di rieducazione 
e risocializzazione per il reo e di riparazione per la vittima di reato. Anche 
qui, però non si può guardare la questione senza un occhio pratico: il 
legislatore nell’inserire nel panorama applicativo del processo penale 
italiano in parte, cerca di stimolare lo stesso verso un cambiamento 
auspicato e raccomandato anche a livello sovranazionale, ma dall’altra 
coglie l’occasione per cercare nuovi strumenti di deflazione del carico 
giudiziario e penitenziario, questa finalità, peraltro, non è nemmeno tanto 
celata, ma la si ritrova anche nella Relazione n. III/07/2014 del massimario 
della Corte di Cassazione
106
. 
La conferma di questo ragionamento la si evince proprio dalla suddetta 
relazione: <<La novità non consiste nell’estensione a soggetti maggiorenni 
della probation prevista dal rito minorile, giacché un consolidato 
insegnamento giurisprudenziale reputa già applicabili gli artt. 28 e 29 del 
D.P.R. n. 488/1988 – così come il perdono giudiziale - ai soggetti che, 
infradiciottenni al momento del fatto, siano diventati maggiorenni alla data 
del provvedimento di sospensione>>, questo ci rende edotti del fatto che 
l’archetipo può sì svolgere la funzione di “bussola” nell’orientare alcune 
scelte pratico-applicative, ma non sempre, poiché alle volte occorre 
sottolineare le differenze ben chiare dei due istituti. 
Così come la stessa ci chiarisce le manifeste finalità della misura: << Le 
finalità perseguite dal legislatore consistono nell’offerta di un percorso di 
reinserimento alternativo ai soggetti processati per reati di minore allarme 
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sociale, accompagnata dalla funzione deflattiva dei procedimenti penali 
attuata mercé l’estinzione del reato dichiarata dal giudice in caso di esito 
positivo della prova. Senza essere privo di una “necessaria componente 
afflittiva” (che ne salvaguarda la funzione punitiva e intimidatrice), la 
“sospensione con messa alla prova” è chiamata a soddisfare nel contempo 
istanze special-preventive e risocializzatrici, mediante l’incentivazione dei 
comportamenti riparativi indirizzati alla persona offesa dal reato. 
L’intervento mira a realizzare “un’equilibrata de-carcerizzazione” e a 
conferire effettività al principio del minor sacrificio possibile per la libertà 
personale, incidendo su un contesto caratterizzato dalla mancata 
valorizzazione di percorsi alternativi a quelli strettamente processuali per la 
soddisfazione delle esigenze special-preventive e da fenomeni di inflazione 
del carico dei giudizi penali, forieri di incertezza e sfiducia collettiva>>. A 
fronte di questa “presa di posizione” della stessa Corte con la Relazione 
inserita nel massimario, risulta difficile immaginare una scelta di operatività 
della regola generale che andrebbe a contrastare con quanto riportato. 
 
5.2 LA COSTITUZIONE DI PARTE CIVILE 
 
L’art. 464-quater, co. 8 c.p.p. prevede che nel caso in cui sia disposta la 
sospensione del procedimento con messa alla prova, non si applica l’art. 75, 
co. 3, c.p.p., ovvero la norma che prevede la sospensione del processo civile 
nel quale sia stata proposta l’azione per le restituzioni ed il risarcimento del 
danno di cui all’art. 185 c.p. dopo la costituzione di parte civile, nel 
processo penale o dopo la sentenza penale di primo grado. 
Nel prevedere l’inoperatività del suddetto articolo l’intenzione del 
legislatore è, indubbiamente, quella di favorire la definizione delle questioni 
civili pendenti da reato in una sede diversa dal procedimento penale nel caso 
in cui l’imputato abbia formulato istanza di sospensione con messa alla 
prova
107. D’altronde, la soluzione appare ancora più giusta se si pensa 
all’auspicata eventualità che il periodo di prova si concluda con un esito 
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positivo, dunque si avrà una sentenza che dichiara di non doversi procedere 
per causa di estinzione del reato, provvedimento questo, che non può 
contenere statuizioni sui capi civili, posto che, ai sensi dell’art. 538 c.p.p., 
ogni pronuncia al riguardo presuppone l’emissione di una sentenza di 
condanna.  
La previsione appena analizzata rende necessario soffermarsi a riflettere 
sulla più complessa compatibilità della disciplina dettata in materia di 
probation con le norme in materia di costituzione di parte civile.  
Come detto, la messa alla prova può essere chiesta tanto in fase di indagini, 
quanto nei termini di cui all’art. 464-bis, co. 2, c.p.p.. Occorre quindi porsi il 
quesiti in ordine alla eventuale ammissibilità della costituzione di parte 
civile nell’udienza fissata dal giudice in esito alla richiesta di sospensione 
formulata nel corso delle indagini preliminari. Sul punto giova richiamare 
quanto già affermato dalla giurisprudenza di legittimità chiamata a decidere 
in ordine all’ammissibilità della costituzione di parte civile nell’udienza 
fissata ex art. 447 c.p.p., in tema di patteggiamento. La corte di cassazione 
ha dato risposta negativa, ritenendo che la costituzione di tale parte 
processuale possa avvenire solo nelle sedi processuali previste dall’art. 79, 
co. 1, c.p.p., quindi <<per l’udienza penale e, successivamente, fino a che 
non siano compiuti gli adempimenti previsti dall’art. 484 c.p.p.>>108. 
L’argomento sembra, pertanto, decisivo al fine di escludere l’ammissibilità 
della costituzione di parte civile nell’udienza fissata ex art. 464-ter, co. 4 
c.p.p.. 
Poste tali premesse, deve concludersi che, invece, nell’ambito del sub-
procedimento della messa alla prova in fase processuale potrà aversi 
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 Cass. Pen., S.U., sent. n. 47803 del 27 novembre 2008, in Jurisdata. Si legge nella 
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quella identità di ratio richiamata in motivazione può ritenersi che il principio valga anche 
nel neo introdotto istituto di probation. 
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costituzione di parte civile nei termini previsti dall’art. 79. Co. 1, c.p.p.109. 
Pertanto, la legge prevede che le ragioni risarcitorie o restitutorie 
tipicamente proprie della parte processuale in esame, trovino adeguata tutela 
nell’ambito della messa alla prova. 
Profili di criticità emergono, invece, con riferimento alla previsione di cui 
all’art. 464-quater, co. 7, che nel prevedere la legittimazione 
all’impugnazione dell’ordinanza che decide sulla misura, non contiene alcun 
riferimento alla parte civile. 
 
6. LA SOSPENSIONE “A TERMINE” 
 
La Durata della sospensione del procedimento con messa alla prova non è 
normativamente predeterminata;  la sua definizione è rimessa al <<prudente 
apprezzamento del giudice>>, alla luce dell’intero contesto riguardante le 
singole fattispecie, e non solo la gravità, in omaggio al principio della 
personalizzazione dell’intervento. 
La legge, in effetti, non individua un termine minimo di messa alla prova, 
ma solo barriere di tempo massimo, da ritenersi insuperabili, entro le quali è 
destinata d operare la discrezionalità del magistrato. 
La durata massima della sospensione è diversificata in ragione  della natura 
della pena edittale del reato contestato e non può essere superiore <<a due 
anni quando si procede per reati per i quali è prevista una pena detentiva, 
sola, o congiunta, o alternativa alla pena pecuniaria>> ovvero <<a un anno 
quando si procede per reati per i quali è prevista la sola pena pecuniaria>>, 
come disciplinato all’art. 464-quater, co. 5, c.p.p.. 
Ai sensi del co. 6 del medesimo articolo, i termini appena indicati decorrono 
dalla sottoscrizione del verbale di messa alla prova dell’imputato; più 
correttamente, da tale momento decorre il termine di sospensione del 
procedimento penale individuato dal giudice nell’ordinanza sospensiva ed è 
sospeso il corso della prescrizione del reato
110
. 
                                                          
109
 M.S. Calabretta- A. Mari, op. cit., p. 35. 
110
 F. Nevoli, ivi, p. 153. 
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1. RUOLO DEGLI UFFICI DI ESECUZIONE PENALE ESTERNA 
 
Gli uffici di esecuzione penale esterna (da ora U.e.p.e) sono nati con la 
riforma del diritto penitenziario avvenuta nel 1975 con l. 354 e sono 
espressamente richiamati dall’art. 141-ter disp. att. trans. c.p.p., così 
estendendo alla messa alla prova per gli adulti le funzioni dei servizi sociali 
già svolte da questi uffici, quali lo svolgimento delle indagini socio-familiari 
per l’applicazione delle misure alternative alla detenzione; la proposta dei 
programmi di trattamento ai condannati che aspirano all’affidamento in 
prova e alla detenzione domiciliare; il controllo dell’esecuzione dei 
programmi e la proposta di modificazione e revoca. Il loro ruolo non è 
dunque semplice né omogeneo, né tanto meno si esaurisce in una singola 
fase del procedimento in esame, bensì si accumulano su detti uffici una serie 
di ruoli diversi e cruciali per la buona riuscita della prova che si spalmano in 
tutto l’iter procedimentale de quo e non perde mai la centralità della sua 
funzione. 
A questi uffici, dunque, l’imputato deve domandare la predisposizione del 
programma depositando gli atti del procedimento penale, ove siano 
accessibili al soggetto istante, con eventuali osservazioni e proposte. 
L’ufficio, poi, istruisce la domanda mediante l’indagine socio-familiare e 
redige il progetto, acquisendo il consenso dell’imputato e l’adesione 
dell’ente o del soggetto presso il quale l’imputato è chiamato a svolgere le 
prestazioni lavorative di pubblica utilità o l’attività di volontariato sociale. 
Il programma è quindi trasmesso dal U.e.p.e. al giudice, corredato 
dell’indagine socio-familiare e delle <<considerazioni che lo sostengono>>, 
che non possono prescindere da una relazione sulle possibilità economiche 
dell’imputato, sulla sua capacità a svolgere attività riparatorie, sulle chances 
di una mediazione, da sperimentare eventualmente con la collaborazione di 
centri e strutture pubbliche o private presenti sul territorio.  
Il comma 4 della norma di attuazione disciplina specificatamente i compiti 
dell’ufficio in parola una volta che sia intervenuto il provvedimento di 
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ammissione alla sospensione con messa alla prova, che consistono: 
nell’informazione periodica circa l’attività trattamentale svolta e il 
comportamento dell’imputato, secondo cadenze regolate dal giudice e 
comunque non eccedenti il trimestre, di cui si sottolinea l’importanza già 
nella disciplina del rito minorile e che ivi può essere confermata, poiché tale 
attività se svolta con serietà e correttezza è anch’essa utile a produrre un 
senso di responsabilizzazione nella coscienza del soggetto. 
L’U.e.p.e. è, inoltre, competente nel formulare proposte di modifiche 
contenutistiche e temporali, come abbreviazioni, in ottica di mantenimento 
di quel senso di individualizzazione della pena, ovvero di proporre la revoca 
del programma in caso di <<reiterata o grave trasgressione>>. 
Il comma 5 dell’art. in parola, assegna allo stesso ufficio la responsabilità di 
redigere la dettagliata relazione finale, da depositare nella cancelleria del 
giudice, insieme alle relazioni periodiche, non meno di dieci giorni prima 
dell’udienza fissata per l’adozione dei provvedimenti di cui all’art. 464-
septies c.p.p., con facoltà per le parti di prenderne visione ed estrarne copia. 
Momento, questo, fondamentale per la decisione dell’autorità giudiziaria 
circa l’esito della prova. 
Così come il sistema italiano del probation penitenziario, imperniato 
sull’affidamento in prova, anche quello giudiziario viene a poggiare 
sull’azione professionale che in concreto sono chiamati a svolgere gli 
operatori del servizio sociale: il soggetto viene impegnato, appunto, nella 
realizzazione di un programma socialmente costruttivo e <<non è lasciato 
solo, ma gli viene affiancato un operatore qualificato, capace di svolgere 
un’azione compiuta di controllo e aiuto>>111 che, da un lato, dia al giudice 
sufficienti garanzie sul regolare svolgimento della prova, dall’altro, lo 
sostenga nelle eventuali difficoltà emergenti nel corso della stessa, 
aumentando quindi la possibilità di giungere  ad una conclusione positiva 
tramite lo sviluppo di una relazione interpersonale costruttiva con 
l’interessato. 
Tutto apprezzabile, sicuramente. Ma occorre fare i conti con la realtà.  
                                                          
111
 L. Pulito, op. cit., p. 99. 
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Si tratta di compiti che gli uffici suddetti riescono a malapena ad espletare in 
relazione alle misure alternative tradizionali, per cui vi è un sospetto che la 
nuova legge abbia operato un <<trasferimento di inefficienza dal processo 
penale al sistema di Welfare>>
112
.  
Occorre considerare che, se i costi della giustizia potrebbero ridursi in 
ragione dei processi penali sospesi della messa alla prova, quelli dei servizi 
sociali tenderebbero parallelamente ad aumentare: così come il successo 
della misura nel rito minorile è influenzato da fattori sociali e strutturali 
estrinseci all’interessato, anche per quella degli adulti si profila il medesimo 
rischio di carenza delle risorse, che dovrebbero essere <<adeguate>>, come 
impone la raccomandazione del Comitato dei Ministri agli Stati membri 
sulle Regole del Consiglio d’Europa in materia di probation. 
Il sovraccarico di incombenze che, in conseguenza del nuovo istituto, grava 
sugli uffici di esecuzione penale esterna, spiega la previsione dell’art. 7 
della stessa legge del 2014, il quale stabilisce un monitoraggio annuale 
dell’attuazione delle disposizioni sulla messa alla prova e la proposta 
ministeriale, ricorrendone le necessità, di incrementi delle piante organiche 
da effettuare per leggi previ stanziamenti. 
Non v’è dubbio che l’efficiente applicazione della messa alla prova passi 
anche attraverso la riorganizzazione ed il potenziamento degli uffici 
suddetti, in modo tale che costituiscano un sistema organizzativo in grado di 
gestire il probation, senza scaricare su quest’ultimo le inefficienze del 
sistema processuale. 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
112
 Ibidem. 
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SEZ. II 
LA FASE DI ESECUZIONE 
 
1. L’ESECUZIONE DELL’ORDINANZA DI SOSPENSIONE E 
L’ATTIVITÀ DEI SERVIZI SOCIALI IN QUESTA FASE 
 
Intitolato <<esecuzione dell’ordinanza di sospensione del procedimento con 
messa alla prova>>, l’art. 464-quinquies c.p.p., ha una portata ben più ampia 
rispetto a quanto la sua rubrica esprime. La norma infatti, non solo 
disciplina la fase più propriamente esecutiva, ma individua anche i contenuti 
necessari del provvedimento di sospensione, la cui valutazione rientra nella 
stretta pertinenza del giudice, che assolvono alla funzione di garantire 
l’efficacia in chiave riparativa del programma di trattamento. Nell’ordinanza 
sospensiva, infatti, l’autorità giudicante, cui è già riconosciuto il potere di 
modifica del programma redatto dai servizi sociali, ex art. 464.quater, co.4, 
è tenuto a pianificare la tempistica di realizzazione delle condotte riparative. 
Più precisamente, l’art. 464-quinquies stabilisce che il giudice fissi il 
termine entro il quale l’imputato deve adempiere le prescrizioni o gli 
obblighi relativi alle condotte riparatorie e risarcitorie incluse nel 
programma di trattamento. 
L’esecuzione dell’ordinanza di sospensione del procedimento con messa 
alla prova è affidata all’ufficio di esecuzione penale esterna, cui è 
immediatamente trasmesso il provvedimento dopo la sua emanazione. A 
detti uffici, infatti, compete lo svolgimento delle funzioni dei servizi sociali 
per la probation, ai sensi dell’art. 141-ter, co. 1, disp. att. trans. c.p.p., 
introdotto dall’art. 5 della l. n. 67/2014. La scelta del legislatore di onerare 
tali uffici di siffatti compiti delicati pare obbligata alla luce delle omogenee 
funzioni di cui sono investiti in ambito penitenziario. 
Come già nel processo minorile, quello dei servizi sociali è un ruolo 
preponderante anche nella fase di esecuzione del probation per adulti. A tali 
uffici spettano importanti compiti anche nella fase di ammissione, come già 
accennato, quali: la redazione del programma di trattamento a richiesta 
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dell’imputato e la trasmissione dello stesso al giudice. Queste funzioni si 
intensificano nella fase di esecuzione, momento in cui il soggetto messo alla 
prova viene affidato ai servizi sociali per un’attenta osservazione e 
sorveglianza, dovere di questi organi è l’informazione sull’andamento della 
prova stessa, l’indicazione di prestazioni ulteriori da applicare, la proposta 
di abbreviazioni o, in caso di grave e reiterata trasgressione, di revoca della 
messa alla prova. 
In sostanza, all’U.e.p.e. è demandata qualunque decisione di circa l’utilità, 
la praticabilità, la gestione, il controllo dell’andamento e degli esiti della 
messa alla prova: essi si atteggiano <<da interlocutori privilegiati>> sia 
dell’imputato, che del giudice,  e condizionano di fatto tanto l’accesso alla 
misura quanto la valutazione degli esiti. Svolgendo le funzioni dei servizi 
sociali per il probation, detti uffici <<lungi dall’essere ausiliari del giudice o 
meri esecutori dei suoi provvedimenti, sono i veri registri dell’intervento di 
probation>>
113
. 
Il Comitato del Ministri del Consiglio d’Europa, in data 20 gennaio 2010, 
con la raccomandazione R (2010)1, oltre che sancire le regole europee sulla 
messa alla prova
114, fornisce, ulteriormente, preziose linee guida sull’attività 
dei servizi sociali nella messa alla prova. Nel provvedimento in questione, 
questi <<sono chiamati a svolgere un ruolo polifunzionale di carattere a) 
consultivo nei confronti dell’autorità giudiziaria; b) operativo durante 
l’esecuzione della misura per favorirne l0esito positivo, attraverso una 
collaborazione diretta e attiva con l’autore del reato (artt. 1-2); c) di 
controllo in ordine all’andamento della prova; d) assistenziale nei riguardi 
delle vittime del reato (art. 3)>>. 
Con la presa i carico del soggetto sottoposto a probation da parte 
dell’U.e.p.e., prende avvio la fase di esecuzione della misura. Nel corso 
della prova l’ufficio è tenuto a informare il giudice dell’attività svolta e del 
comportamento dell’imputato, al fine di garantire allo stesso un 
monitoraggio costante sulla prova.  
                                                          
113
 F. Nevoli, op. cit., p. 157. 
114
 Cfr, Supra, Cap. 3, Premessa, § 1.2. 
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Ove risulti necessario, l’ufficio può proporre modifiche al programma di 
trattamento di carattere contenutistico e temporale, così individualizzandolo 
sulla scorta di esigenze sopraggiunte rispetto al momento della sua 
redazione. 
Tutto questo premesso, induce a ritenere che il successo della messa alla 
prova per gli adulti “passi” per l’U.e.p.e., i quali però risultano però 
sovraccaricati di incombenze a seguito dell’introduzione del nuovo istituto. 
Gli uffici già versavano in grave difficoltà a causa dell’inadeguatezza delle 
risorse finanziarie dateli per fronteggiare le attribuzioni in materia di misure 
alternative alla detenzione; ne consegue che l’ulteriore carico di lavoro non 
può essere sopportato a risorse invariate. 
Puntare sugli istituti di probation, infatti, implica di assicurare a tali uffici i 
mezzi per garantire l’effettività delle finalità rieducative e ciò significa 
anzitutto <<potenziare gli investimenti, perché la prevenzione speciale 
costa: solo un maggior numero di personale, motivato e formato, potrà 
assorbire la massa di lavoro che, inevitabilmente ricadrà 
sull’amministrazione della giustizia, qualora la messa alla prova non venga 
svolta in modo ottuso o burocratico>>
115
. A fronte di tale criticità, il 
legislatore sembra essere corso ai ripari stabilendo il monitoraggio annuale 
dell’attuazione delle disposizioni in materia di messa alla prova e la 
proposta ministeriale, ricorrendone la necessità, di un adeguamento 
numerico e professionale della pianta organica dell’U.e.p.e. da effettuare 
con apposito provvedimento legislativo, previo stanziamento delle risorse 
necessaria, così come sancito all’art. 7 della l. n. 67 del 2014. 
 
2. GLI EFFETTI DELLA SOSPENSIONE 
 
Con la rubrica <<effetti della sospensione del procedimento con messa alla 
prova>>, l’art. 168- ter, co. 1, primo periodo, c.p. dispone che <<durante il 
periodo di sospensione del procedimento con messa alla prova il corso della 
prescrizione del reato è sospeso>>. 
                                                          
115
 F. Nevoli, op. cit.,p. 159. 
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Il congelamento della prescrizione è posto a salvaguardia della ratio della 
misura in esame. Il decorso del tempo necessario a prescrivere l’illecito 
penale è causa di estinzione dello stesso, così come l’esito positivo della 
prova, ma nei due istituti il fattore temporale assume una valenza 
estremamente opposta: nella prescrizione <<si tratta di un tempo morto, 
privo cioè di qualsiasi effetto educativo>> sulla persona sottoposta a 
procedimento penale; nella messa alla prova, invece, l’intervallo temporale 
di sospensione dell’iter  procedimentale <<è orientato al suo recupero 
attraverso un coinvolgimento attivo>>
116
. Al contempo, con la norma si è 
inteso evitare un uso distorto della messa alla prova che, finalizzata a 
sviluppare nel prevenuto una revisione critica sulla condotta criminosa posta 
in essere, avrebbe potuto essere utilizzata come espediente per conseguire 
l’estinzione del reato, a prescindere dall’esito positivo della prova.  
L’art. sopra citato, nel secondo periodo, precisa, come già accennato, che 
<<non si applicano le disposizioni del primo comma dell’art. 161>>: 
dunque, la sospensione della prescrizione, stante la natura personalissima 
della causa che la determina, non si estende, a differenza di altre cause 
sospensive, ad eventuali concorrenti nel reato. Questo porta come 
conseguente effetto, più squisitamente processuale, di obbligatorietà della 
separazione dei processi pendenti a carico degli eventuali coimputati, ai 
quali, come poc’anzi evidenziato, non si estende la causa sospensiva117. 
Peraltro, il contenuto dell’art. 168-ter c.p.p. non esaurisce gli effetti della 
sospensione, in quanto ad essa conseguono anche altri effetti di carattere 
processuale. 
Il co, 8 dell’art. 464-quater c.p.p. dispone che <<nel caso di sospensione del 
procedimento con messa alla prova non si applica l’art. 75, co. 3>>. 
Quest’ultima norma impone la sospensione del processo civile allorquando 
l’azione sia in esso iniziata dopo la costituzione di parte civile ovvero dopo 
                                                          
116
 F. Nevoli, La sospensione del procedimento e la decisione sulla prova, in La debole 
convergenza di scopi nella deflazione promossa dalla legge n. 67/2014, in La deflazione 
giudiziaria: messa alla prova per adulti e proscioglimento per tenuità del fatto, a cura di N. 
Triggiani, Giappichelli, 2014, p. 148. 
117
 Si sancisce, quindi, l’operatività della norma di carattere generale: l’art. 18 c.p.p., co. 1, 
lett. b). 
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la sentenza penale di primo grado, così mitigando l’assolutezza del principio 
di separazione e autonomia della giurisdizione civile da quella penale cui è 
ispirato il nostro sistema. Il procedimento de quo rientra tra le eccezioni alla 
regola appena enunciata, in quando la previsione non ha ragion d’essere nei 
riguardi della misura e rivive la regola generale, appunto quella posta 
dall’art. 464-quater,co. 8. L’azione di risarcimento in sede civile può 
proseguire non incontrando alcun ostacolo normativo. Si tratta di una 
soluzione, questa, che tutela il diritto di difesa e di azione del soggetto 
danneggiato del reato, le cui prospettive risarcitorie altrimenti potrebbero 
subire pregiudizio dalla sospensione del processo con messa alla prova. 
L’art. 5 della l. 67, infine, novella l’art. 3 D.p.r. n. 313 del 2002, 
aggiungendo, tra i provvedimenti da iscrivere per estratto nel casellario 
giudiziale, l’ordinanza che dispone la sospensione del procedimento. 
L’iscrizione di tale provvedimento consente di verificare che, in conformità 
con l’art. 168-bis, co. 4 c.p., la sospensione non sia concessa più di una 
volta. 
Sarebbe stato, peraltro, opportuno includere tale iscrizione tra quelle 
elencate nell’art. 25 del medesimo D.p.r., ovvero tra quelle che non sono 
riportate nel certificato penale richiesto dall’imputato o da soggetti 
interessati. Essendo destinata a permanere nel certificato penale anche in 
caso di estinzione del reato a seguito di esito positivo della prova, 
l’iscrizione ha un ingiusto effetto stigmatizzante, soprattutto, ove si 
consideri che di una pronuncia irrevocabile con cui venga dichiarato estinto 
il reato per intervenuta prescrizione, al contrario non si serba traccia 
nell’anagrafe giudiziaria. Questa situazione coopera a rendere meno 
appetibile la misura in esame. 
 
3. L’ACQUISIZIONE DI PROVE DURANTE LA SOSPENSIONE 
DEL PROCEDIMENTO 
 
L’ordinanza di sospensione del procedimento con relativa prova non 
determina una paralisi assoluta e totale dell’attività processuale. a 
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salvaguardia della funzione conoscitiva del processo penale, l’art. 464-
sexies c.p.p., disciplina l’ipotesi in cui durante il periodo di prova, in cui 
evidentemente il processo è sospeso, emerga la necessità di procedere 
all’acquisizione di prove non rinviabili, ovvero di prove che possano portare 
al proscioglimento dell’imputato. 
La formula linguistica <<prove non rinviabili>> non era inedita nel codice 
di rito, in quanto già prevista agli artt. 467 e 392 c.p.p., e risponde alla 
necessità di <<evitare compromissioni irreversibili della completezza delle 
fonti informative necessarie ad una giusta decisione dibattimentale>>
118
. 
L’art. in parola si pone come finalità l’appena citato obiettivo, ovvero pone 
un argine al pericolo di dispersione dei contributi di conoscenza utili ove il 
procedimento penale dovesse riprendere il suo corso per revoca della 
sospensione ovvero per il suo esito negativo. Con accortezza, quindi, il 
legislatore ha blindato il patrimonio probatorio a disposizione del giudice. 
“Non rinviabili” sono le prove caratterizzate <<da un concreto ed attuale 
pericolo di dispersione probatoria>>; la non rinviabilità in questione deve 
possedere <<una connotazione di tipo naturalistico>>
119
. 
In omaggio al favor rei, l’art. 464-sexies c.p.p., consente altresì l’assunzione 
di prove potenzialmente funzionali al proscioglimento nel merito 
dell’imputato. Potrebbe accadere però che, una volta acquistata, la prova si 
riveli, contrariamente alle aspettative, controproducente per l’imputato, ma 
ciò non può valere ad inficiarne l’utilizzabilità. 
Come per gli atti urgenti, il meccanismo di acquisizione probatoria in 
questione è attivabile unicamente su iniziativa di parte e mai d’ufficio. La 
relativa richiesta può provenire tanto da parte pubblica che da quelle private, 
inclusi i rispettivi difensori ai sensi degli artt. 99 e 100, co. 4, c.p.p.; su 
costoro incombe l’onere di motivare l’istanza e di corroborarla con 
documenti idonei a provarne la fondatezza. È da ritenersi che la persona 
offesa dal reato, non rientrando nella qualificazione “parte privata”, possa 
                                                          
118
 F. Nevoli, ivi, p. 161. 
119
 Cfr., Cass., Sez. I, n. 42449/2009, in CED Cass. n. 245517. La sentenza indicata pur 
definendo la caratteristica in parola per i casi diversi normati agli artt. 392 e 467 c.p.p., si 
ritiene, tale definizione, estendibile anche alla disciplina della messa alla prova, per 
identità di ratio. 
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unicamente stimolare il pubblico ministero a promuovere la procedura. 
L’istanza della parte, inoltre, non va notificata alle altre parti processuali, 
per cui sull’ammissibilità e sulla fondatezza della richiesta non si instaura 
un contraddittorio cartolare, come invece accade per l’incidente 
probatorio
120
. 
L’assunzione delle prove in questione, come da normativa, avviene <<con 
le modalità stabilite per il dibattimento>>, ma nulla è previsto in termini di 
formalità della comunicazione alle parti. Alla fattispecie, pertanto, dovrà 
estendersi per analogia, almeno nel caso di acquisizione di prove non 
rinviabili, il disposto del comma 2 dell’art. 467 c.p.p. che prescrive l’avviso 
delle parti dell’udienza <<almeno venti giorni prima>>. Il rinvio alle 
modalità dibattimentali postula che l’assunzione della prova avvenga in 
udienza pubblica
121
, in tale sede possono essere proposte le questioni 
sull’ammissibilità e sulla fondatezza della richiesta, oggettivamente precluse 
prima. 
L’ordinanza con la quale il giudice provvede sula richiesta di acquisizione 
probatoria non è impugnabile, se non congiuntamente alla sentenza, qui non 
si pongono dubbi sull’operatività della regola generale posta all’art. 586 
c.p.p.. 
Una volta circoscritto il ristretto ambito di atti probatori consentiti durante la 
sospensione del procedimento con messa alla prova, tutto ciò che ne resta 
fuori è destinato ad essere colpito dalla sanzione processuale 
dell’inutilizzabilità di cui all’art. 191 c.p.p.. 
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 Per obiettività espositiva si deve dare conto anche di un diverso orientamento 
giurisprudenziale secondo cui: <<l’assunzione delle prove urgenti nella fase degli atti 
preliminari al dibattimento si svolga in camera di consiglio>> in quanto il rinvio contenuto 
all’art. 467 c.p.p. <<alle forme dibattimentali non sta a significare che l’acquisizione delle 
prove debba avvenire in pubblica udienza>>. Vedi, Cass., Sez. I, n. 42449/2009 in CED Cass. 
n. 245517. 
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SEZIONE III 
LA FASE CONCLUSIVA DI VERIFICA DEGLI ESITI DEL 
TRATTAMENTO 
 
1. LA REVOCA ANTICIPATA 
 
La sospensione del procedimento penale cessa anticipatamente, rispetto alla 
naturale scadenza stabilita nel provvedimento di cui all’art. 464-quater 
c.p.p., quando il giudice accerta la sussistenza di una o più ipotesi di revoca 
disciplinate dall’art. 168-quater c.p.. La norma, che completa l’intervento 
del legislatore sul codice di diritto sostanziale, precede tre casi tassativi di 
revoca che possono tutte essere riassunte, in generale, come <<condotte che 
disvelino a posteriori la carente volontà del soggetto di sottoporsi 
all’esperimento, ovvero denuncino una recrudescenza della pericolosità 
sociale, evenienza che impone il ripristino delle esigenze preventive e di 
difesa sociale sottese alla celebrazione del processo>>
122
. 
La prima ipotesi di revoca del provvedimento sospensivo attiene al <<caso 
di grave o reiterata trasgressione al programma di trattamento o alle 
prescrizioni imposte>>. Formula identica è adoperata nel comma 4 dell’art. 
141-ter disp. att. trans. c.p.p. per definire i casi in cui l’ufficio locale di 
esecuzione penale esterna è tenuto a proporre al giudice la revoca del 
provvedimento di sospensione. 
Ai fini della revoca, quindi, la violazione accertata deve essere grave oppure 
reiterata. Varia l’ampiezza dell’apprezzamento discrezionale del giudice: 
sicuramente più estesa nella valutazione della gravità della violazione, 
concetto che rimane ancorato  soggettivismi interpretativi. A fronte, invece, 
della semplice constatazione di una seconda trasgressione della medesima o 
di altra prescrizione, anche se di modesta entità, non sembra residuare 
opzione ermeneutica diversa dal ritenere pienamente integrata l’ipotesi di 
revoca. 
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La sospensione del procedimento è, inoltre, revocata in caso di <<rifiuto alla 
prestazione del lavoro di pubblica utilità>>, presupposto evidentemente 
indefettibile nel regime di messa alla prova, di cui importanza abbiamo già 
dato atto. La disposizione copre sia le ipotesi di rifiuto espresso, sia quello 
di sottrazione di fatto, con mezzi fraudolenti, all’esercizio del lavoro 
gratuito
123
. 
La terza ipotesi di revoca riguarda la commissione, durante il periodo di 
prova, di un nuovo reato. Dalla lettera della norma si evince che devono 
ritenersi irrilevanti ai fini della revoca reati commessi anteriormente 
all’avvio del periodo di sospensione. Non è richiesta una verifica 
processuale, né provvisoria né definitiva, della responsabilità penale in 
ordine al nuovo reato, per cui è da ritenersi sufficiente l’acquisizione della 
relativa notitia criminis  e l’avvio delle relative indagini preliminari124.  
Ad integrare l’ipotesi di revoca non è la commissione di qualunque nuovo 
reato, in quanto deve trattarsi di un <<nuovo delitto non colposo, ovvero di 
un reato della stessa indole
125
 a quello per cui si procede>>. Perché rilevi ai 
fini della revoca, se non possiede la stessa indole del reato per cui si procede 
con messa alla prova, il nuovo illecito commesso deve essere un delitto 
munito di un coefficiente psicologico diverso dalla colpa
126
. Il divieto di 
analogia malam partem in ambito penale permette di escludere che possa 
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 Diversamente il periodo di sospensione dovrebbe tollerare di essere a sua volta 
sospeso per un periodo di tempo a priori non determinabile, necessario per a celebrazione 
del processo sul nuovo fatto-reato, il cui accertamento sarebbe poi motivo di revoca 
dell’ordinanza sospensiva: in buona sostanza, si accetterebbe un meccanismo perverso 
destinato a paralizzare sine dia la messa alla prova. 
125
 Ai sensi dell’art. 101 c.p., sono della stessa indole i reati che violano la stessa 
disposizione di legge, ovvero, quelli che, pur essendo previsti da disposizioni diverse nel 
codice penale o da leggi diverse, nondimeno <<per la natura dei fatti che li costituiscono o 
dei motivi che li determinano presentano, nei casi concreti, caratteri fondamentali 
comuni>>. Non può in radice escludersi che la stessa indole possa riscontrarsi tra delitti 
dolosi o preterintenzionali e colposi, da un lato, e tra delitti e contravvenzioni, dall’altro, 
che ad una valutazione in concreto potrebbero rivelare caratteri fondamentali comuni. 
126
 Decisamente problematico può essere distinguere, in fase antecedente quella 
propriamente processuale, se una condotta è assistita da colpa cosciente o da dolo 
eventuale. In entrambi i casi, infatti, il soggetto agente si rappresenta la possibilità del 
verificarsi dell’evento: nel primo caso, ha il preciso convincimento che non si verificherà; 
nel secondo, egli permane nella convinzione o anche soltanto nel dubbio che l’evento 
possa verificarsi e accetta il rischio. 
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costituire motivo di revoca la commissione di un reato al di fuori dei 
predetti casi. 
Verificata una delle ipotesi di cui all’art. 168-quater c.p., <<la sospensione 
del procedimento con messa alla prova è revocata>>. L’utilizzo del verbo 
all’indicativo presente non lascia spazio al giudice per soluzioni diverse da 
quella di disporre la revoca, una volta che ne ha accertato i presupposti 
normativi. Tale conclusione è coerente con la ratio dell’istituto stesso 
ispirato <<ad un attento bilanciamento dell’interesse pubblico alla 
deflazione dei processi e al ricorso a strumenti alternativi alla pena detentiva 
con le esigenze di difesa sociale e di prevenzione speciale>>
127
. Sicché pare 
ragionevole che laddove l’imputato manifesti una rinnovata pericolosità si 
predisponga automaticamente la revoca che diviene incompatibile con le 
caratteristiche della probation e della giustizia riparativa. la rigidità del dato 
normativo, se ad un primo acchito può sembrare in contrasto con la 
necessaria individualizzazione della pena di cui l’istituto è espressione, in 
realtà è giustificata dalla flessibilità delle disposizioni che regolano la fase 
esecutiva, lì dove si consente al messo alla prova di chiedere al giudice, 
magari tramite l’U.e.p.e., la modifica delle prescrizioni originarie nel caso in 
cui versi in situazioni di oggettiva difficoltà ad adempierle. 
Oltre che su proposta dell’U.e.p.e., laddove vi siano i presupposti, il giudice 
può disporre la revoca motu proprio, come dispone il co. 4 dell’art. 141-ter 
disp. att. trans. c.p.p.. 
La valutazione dei presupposti per la revoca è effettuata in contraddittorio 
tra le parti e congiuntamente alla persona offesa dal reato in un’udienza 
camerale all’uopo fissata. Dell’udienza è dato avviso almeno dieci giorni 
prima ai soggetti che vi possono intervenire. 
La revoca è disposta con ordinanza, impugnabile  con ricorso per cassazione 
per le sole ipotesi di violazione della legge, e produrrà i suoi effetti solo con 
l’inutile decorso del termine di impugnazione ovvero con la pronuncia di 
inammissibilità o di rigetto della Corte di Cassazione. 
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Una volta divenuta definitiva l’ordinanza in parola, il procedimento riprende 
il suo corso dal momento in cui era rimasto sospeso e cessa l’esecuzione 
delle prescrizioni e degli obblighi imposti. Per la ripresa dell’iter 
procedimentale sospeso occorre rispettare le regole proprie della fase in cui 
il procedimento era venuto a trovarsi al momento della sospensione
128
. 
Il silenzio del legislatore lascerebbe intendere che il procedimento penale 
debba riprendere il suo corso dinnanzi allo stesso giudice che ha disposto la 
revoca dell’ordinanza di sospensione. Si rileva, anche in questa fase, che le 
valutazioni compiute dall’autorità giudicante in sede di revoca 
dell’ordinanza sospensiva, come quelle effettuate ancor prima per la 
pronuncia di sospensione, in quanto concernenti elementi come: gravità del 
reato, desunta dai parametri di cui all’art. 133 c.p., nonché la personalità e la 
pericolosità dell’imputato che involgono la prognosi di non recidivanza, 
rendono tale magistrato incompatibile a decidere sulla regiudicanda. La 
revoca della sospensione ai sensi dell’art. 464-novies c.p.p. fa scattare il 
divieto di riproposizione dell’istanza di messa alla prova. 
 
2. L’ESITO POSITIVO DELLA PROVA E LA SENTENZA DI 
ESTINZIONE 
 
Prescrive l’art. 141-ter, co. 5, disp. att. trans. c.p.p. che, una volta terminato 
il periodo di prova, l’U.e.p.e. redige <<una relazione dettagliata sul decorso 
e sull’esito della prova medesima>>129. La relazione finale, così come 
quelle periodiche, è depositata nella cancelleria del giudice che procede, 
<<con facoltà per le parti di prenderne visione e di estrarne copia>>. 
Decorso il periodo di sospensione del procedimento fissato dal giudice, 
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 L’unica ipotesi che può apparire problematica è quella del procedimento per decreto, 
nel quale la richiesta di sospensione con messa alla prova è presentata con l’atto di 
opposizione. In tal caso si ritiene che il processo dovrà riprendere con l’emissione del 
decreto di giudizio immediato, dal momento che il giudizio immediato è lo sbocco naturale 
sia nel caso di assenza di qualsivoglia richiesta di ritti alternativi, che nel caso di rigetto di 
richieste di ammissione ad altri procedimenti speciali. 
129
Il nostro legislatore, pertanto, ha accolto la sollecitazione contenuta nell’art. 84 della 
Raccomandazione CM/Rec (2010)1 che recita: <<Al termine del periodo di presa in carico, 
è effettuata una valutazione finale. Gli autori di reato devono essere informati che la 
suddetta valutazione sarà inserita nel loro fascicolo e potrà essere analizzata inseguito. 
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questi, ricevuta la relazione conclusiva redatta dall’U.e.p.e, ai sensi dell’art. 
464-septies, co.1, c.p.p., acquisita la relazione conclusiva, il giudice fissa 
l’udienza per la verifica sulla prova, dandone avviso alle parti e alla persona 
offesa. Tra il deposito della relazione e la data dell’udienza, che si ritiene 
debba tenersi con le forme camerali, devono intercorrere almeno dieci 
giorni.  
Al fine di evitare aggravi per la cancelleria e comunque inutili dilazioni, pur 
se il legislatore prevede espressamente che solo dopo il termine del periodo 
sospensivo l’autorità giudicante fissi la data dell’udienza finale di verifica, 
appare decisamente più opportuno riprendere la prassi, già ampliamente 
utilizzata nel rito minorile, che lo stesso, nel disporre la sospensione del 
procedimento, indichi già in quella sede, l’udienza per la valutazione 
dell’esito della prova, fissandola ad una data di poco successiva alla 
decorrenza del periodo di sospensione, che tuttavia rispetti il suddetto 
termine di dieci giorni
130
. 
Con la celebrazione di detta udienza si conclude il procedimento incidentale 
di messa alla prova. L’esito è segnato dall’alternativa decisoria tra 
estinzione del reato e ripresa del procedimento, che dipende da un doppio 
giudizio, prima dei servizi sociali e poi del giudice. I concetti di esito 
positivo ed esito negativo sono lasciati dal legislatore indeterminati, per cui 
il loro contenuto è rimesso alla discrezionalità del soggetto cui compete la 
valutazione finale. 
L’art. 464-septies, co.1, si limita a prevedere che il giudice <<ritiene che la 
prova abbia avuto esito positivo, tenuto conto del comportamento 
dell’imputato e del rispetto delle prescrizioni stabilite>>. Appare, invero, 
molto riduttivo risolvere l’esito positivo della prova nella mera verifica 
dell’osservanza delle prescrizioni impartite e degli impegni assunti.  
Le finalità di prevenzione sociale che l’istituto comunque persegue, 
impongono al giudice, in questa sede, di accertare l’avvenuto evoluzione in 
senso sociale della personalità dell’imputato con una valutazione di tipo 
prognostico sulla condotta futura.  Solo se tale prognosi è favorevole e, 
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quindi, confermativa al termine del periodo di prova di quel giudizio di non 
recidivanza formulato prima ancora dell’inizio con ordinanza di cui all’art. 
464-quater dello stesso codice di rito, può darsi l’esito positivo della 
prova
131
.  
Come nella valutazione circa l’idoneità del programma di trattamento, 
anche in sede di valutazione dell’esito della prova, si pone la questione degli 
spazi valutativi del giudice. Anzitutto, ai fini di una valutazione positiva 
dell’esito della prova, il giudicante deve verificare che le prescrizioni siano 
state correttamente adempiute, e qualora l’imputato sua stato inadempiente, 
verificare le cause di tale inattività. 
Relativamente alla prestazione riparatoria/risarcitoria, va, in prima battuta 
verificata la cessazione delle conseguenze del reato e gli elementi su cui 
parametrare tale analisi sono contenute, come ovvio, nelle relazione 
dell’U.e.p.e.. 
Per quanto concerne il risarcimento del danno, questo deve essere stato 
effettivo e pertanto essere documentato. Irrilevante, ai fini di un esito 
positivo, è l’accettazione di tale risarcimento, da parte della vittima, in 
quanto la sua mancata accettazione, così come il dissenso, non incidono 
sull’operatività dell’istituto. 
L’inadempimento della prescrizione riparatoria è giustificato solo nei 
limitati casi di impossibilità. Al di fuori di tale deroga, l’imputato non può 
sottrarsi dal dovere riparatorio: pertanto tale atteggiamento refrattario se 
tenuto in itinere porta alla revoca della misura, come sopra descritto, oppure 
inciderà negativamente sulla decisione del giudice che, evidentemente, si 
allontanerà da una dichiarazione di esito positivo della  prova
132
. 
Come nel processo penale a carico dei minorenni, al positivo superamento 
della prova, consegue l’estinzione del reato, da dichiararsi con sentenza. 
Questo auspicabile risultato è indicato dalla menzionata norma processuale 
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 Questo ragionamento è confermato dalla tendenza già assodata anche nel processo 
minorile tale da richiedere, per l’esito positivo, un quid pluris rispetto alla puntuale 
esecuzione del progetti educativo, non dunque una mera sopportazione della prova, ma 
una adesione convinta al progetto che dimostri l’attuazione di un processo effettivo 
cambiamento. Cfr., Supra, Cap. 2, § 6.1. 
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quale possibile epilogo del rito alternativo in questione, ma anche dal co. 2 
dell’art. 168-ter c.p., per l’indubbia rilevanza che riveste per il diritto 
sostanziale. Il codice penale, in questa maniera, si arricchisce di una causa 
estintiva del reato prima inedita, collocata nel Capo I del Titolo VI, subito 
dopo la disciplina della sospensione condizionale della pena. 
A ben vedere, considerando la messa alla prova come l’inflizione e 
l’esecuzione di una pena con rinuncia al processo, come accade per il 
patteggiamento e l’oblazione, l’estinzione del reato in caso di esito positivo 
può essere ricompresa nel <<novero delle ipotesi di estinzioni per avvenuta 
esecuzione della pena, sia pure in modo alternativo a quello minacciato in 
via edittale>>
133
, confermando così la qualificazione del progetto di 
intervento, quale <<criptocondanna>>. 
Dalla collocazione sistematica all’interno del codice penale, discendono 
talune conseguenze. In virtù del principio di personalità delle cause di 
estinzione del reato di cui all’art. 182 c.p. (<<Salvo che la legge disponga 
altrimenti, l’estinzione del reato o della pena ha effetto soltanto per coloro ai 
quali la causa di estinzione del reato si riferisce.>>), l’esito positivo della 
prova estingue il reato soltanto per l’imputato per il quale è stato dichiarato 
e non opera per gli eventuali coimputati che rispondono dello stesso reato a 
titolo di concorso. All’estinzione del reato, inoltre, sopravvivono le 
obbligazioni civili derivanti dall’illecito, poiché l’efficacia estintiva è 
esclusivamente di natura penalistica e al provvedimento di natura 
proscioglitiva non è consentito effettuate le statuizioni in parola. Si 
aggiunga che nonostante con il periodo di  messa alla prova il reo non sia 
stato in grado di soddisfare ogni pretesa restitutoria o risarcitoria spettante 
alla persona offesa, questi non potrà contenere statuizione in merito a tali 
istanza posto che: ai sensi del 538 c.p., poiché ogni pronuncia al riguardo 
presuppone una sentenza di condanna.  
Quest’ultimo provvedimento, inoltre, non è iscrivibile nel casellario 
giudiziale dato che ai sensi dell’art. 3 lett. f) D.p.r. n. 313/2002 sancisce che, 
nel casellario giudiziale possono essere iscritti per estratto i 
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<<provvedimenti giudiziari definitivi che hanno prosciolto l’imputato o 
dichiarato non luogo a procedere per difetto di imputabilità o disposto una 
misura di sicurezza>>. 
La declaratoria di estinzione del reato non impedisce l’applicazione delle 
sanzioni amministrative accessorie previste dalla legge, art. 168-ter, co. 2, 
c.p.
134
. 
La sentenza emessa in caso di esito favorevole, è quindi una sentenza di 
proscioglimento da emettersi con la formula di cui all’art. 531 c.p.p. (non 
doversi procedere per estinzione del reato). 
Il contenuto della stessa si deve limitare a dichiarare estinto il reato, senza 
alcuna pronuncia sul fatto, o se una, pur coincisa, esposizione del fatto e 
della ascrivibilità della condotta dell’imputato debba esservi, considerando 
che, non diversamente da quanto accade per le ipotesi di cui all’art. 129, co. 
2 c.p.p., il giudice è tenuto a dare conto della insussistenza di cause che 
avrebbero potuto imporre una sentenza di assoluzione o non luogo a 
procedere più favorevoli all’imputato. 
La motivazione della sentenza dovrà ripercorrere, evidentemente, i passaggi 
logici e fattuali che hanno condotto il giudice ad accogliere la richiesta di 
sospensione del processo con messa alla prova e dare conto, altresì, 
dell’esito della stessa richiamando o il programma svolti e le relative 
relazioni periodiche e finali elaborate dai servizi. Nella relazione 
dell’Ufficio del Massimario della Cassazione135 si evidenzia, sul punto, 
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 Questa disposizione non convince, in quanto genera una disparità di trattamento 
rispetto alle ipotesi previste dagli artt. 186- co. 9bis, d. lgs. n. 285/1992, Codice della 
Strada. Colui che è sorpreso a guidare in stato di ebrezza o di alterazione psico-fisica per 
uso di sostanza stupefacenti, salvo che non abbia provocato un incidente stradale, può 
beneficiare della sostituzione della pena detentiva o pecuniaria con quella del lavoro di 
pubblica utilità, che, se svolto positivamente, dà diritto alla declaratoria di estinzione del 
reato. In questi casi il giudice <<dispone la riduzione alla metà della sanzione della 
sospensione della patente e revoca la confisca del veicolo sequestrato>>, che 
costituiscono effetti premiali di indubbio incentivo all’accesso all’appena descritta 
soluzione alternativa. Il soggetto messa alla prova, invece, nonostante abbia svolto 
positivamente il lavoro di pubblica utilità e tutta una serie di prescrizioni aggiuntivi, 
limitanti la libertà personale e di indubbia connotazione afflittiva, deve subire per intero le 
conseguenze delle sanzioni amministrative accessorie. Cfr, F. Nevoli, op. cit., p. 173. 
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 Relazione cit. nr. III707/2014 del 5.5.2014, 8, dell’ufficio del Massimario della Corte di 
Cassazione , a cura di R. Piccirillo, in http://www.cortedicassazione.it/. 
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anche alla luce dell’esperienza minorile, che il contenuto della sentenza non 
dovrebbe differenziarsi da quello della sentenza di patteggiamento. 
Il giudice che dichiara l’estinzione del reato per esito positivo della prova è 
incompatibile a giudicare la posizione di eventuali concorrenti nel 
medesimo reato, in ragione delle valutazioni sulla gravità del fatto, 
effettuate già per l’emanazione del provvedimento d sospensione del 
procedimento penale con messa alla prova, atteso il rinvio ai parametri di 
cui al 133 c.p., contenuto all’art. 464-quater, co. 3, c.p.p. 
Nulla dice la legge in commento con riferimento al regime di impugnazione 
della sentenza che dichiari estinto il reato per esito positivo della prova, 
ragion per cui si ritiene sottoposta all’ordinario regime di impugnabilità, che 
è di 15 giorni, trattandosi di provvedimento emesso a seguito di procedura 
camerale, v. art. 585. lett. a) c.p.p.. Resta fermo che in sede di impugnazione 
del provvedimento in parola, non potranno farsi censure relative 
all’ammissibilità della richiesta di sospensione, da ritenersi impugnabili solo 
con lo strumento del ricorso per cassazione previsto all’art. 464-quinquies, 
co. 7, c.p.p. e, per l’effetto, precluse in esito al decorso del relativo termine 
Una volta divenuta irrevocabile la sentenza dichiarativa di estinzione del 
reato, chi abbia positivamente concluso la prova, assume la posizione di 
“testimone assistito” nei procedimenti connessi o per i reati collegati ex  art. 
197-bis c.p.p.
136
. Se, tuttavia, nel procedimento a suo carico aveva negato la 
propria responsabilità o non aveva reso alcuna dichiarazione, egli non può 
essere obbligato a deporre. 
 
3. L’ESITO NEGATIVO E LA RIATTIVAZIONE DEL PROCESSO 
 
L’epilogo della messa alla prova, può essere diverso da quello 
precedentemente illustrato. Ai sensi dell’art. 464-septies, co. 2, c.p.p., <<in 
caso di esito negativo della prova, il giudice dispone con ordinanza che il 
processo riprenda il suo corso>>. 
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Nel silenzio della legge il concetto di “esito negativo” trova contenuto 
nell’argomentum a contrario dell’esito opposto, per cui si può solo 
genericamente ancorare alla delusione delle aspettative riposte nel soggetto 
messo alla prova, già parzialmente illustrate per la revoca dell’ordinanza di 
sospensione
137
. 
Anche la valutazione non positiva discende da una valutazione globale del 
comportamento dell’imputato durante il periodo di prova, e anche in 
quest’altra ipotesi si deve capire che rilievo possa avere la condotta 
riparatoria correttamente adempiuta. Si può, infatti, verificare che l’esito 
negativo, ovvero anche la revoca, siano stati determinati da altri 
inadempimenti, stante una ricchezza strutturale di prestazioni post factum 
previste nel programma di trattamento. L’imputato potrebbe, quindi, essere 
stato inadempiente relativamente alle prescrizioni del lavoro di pubblica 
utilità, ovvero alle altre prescrizioni comportamentali, avendo, però, 
rispettato gli oneri risarcitori ed eliminato le conseguenze del reato. Tale 
comportamento riparatorio, poiché adempiuto prima del giudizio, potrebbe 
integrare la circostanza attenuante di cui all’art. 62, n. 6, c.p.; in quanto, sia 
la messa alla prova, sia la circostanza in parola, sono operanti in fase 
processuale antecedente alla dichiarazione di apertura del dibattimento. 
Il comportamento appare, pertanto, suscettibile di una considerazione ai fini 
della determinazione della pena; inoltre, la condotta posta in essere può 
avere rilevanza anche ai fini delle statuizioni sugli interessi civili, potendo 
precludere una provvisionale, qualora appaia anche parzialmente congrua, 
fino ad inibire l’azione civile, qualora sia totalmente satisfattiva138. 
Invero, è opportuno sottolineare che l’esito negativo della prova e la 
conseguente ripresa del processo, aprono lo spazio a diverse criticità non 
disciplinate dalla normativa. 
La legge non prevede specifico mezzo di impugnazione, per cui l’ordinanza 
ha effetto preclusivo, impedendo alle parti ogni forma di impugnazione, se 
non come disciplinato dalla norma di carattere generale (art. 586 c.p.p.); 
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 Cfr., Supra, Cap. 3, Sez. III, § 1. 
138
 O. Murro, La riparazione del danno…, Cit., p. 144-145. 
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come conseguenza ulteriore di ha l’inibizione per l’imputato di beneficiare 
di un altro periodo di probation per il reato per cui è processo o per altri 
illeciti.  
Non solo: nel silenzio del legislatore, sorge il problema di comprendere se, 
fallita la messa alla prova, l’imputato possa opzionare per altri riti alternativi 
(artt. 438 e 444 c.p.p.). La prima problematica sorge per la coincidenza tra il 
termine finale di richiesta di sospensione e quelli entro i quali possono 
essere richiesti il giudizio abbreviato e il patteggiamento; inoltre, non è dato 
comprendere se la voluntas legis fosse quella di prevedere alternatività, 
ovvero incompatibilità, tra riti strettamente connessi a scelte dell’imputato. 
Questa lacuna crea non poche problematiche in sede di applicazione: stante 
il principio electa una via non datur recursus ad alteram, che la 
giurisprudenza ha a più riprese enunciato in tema di rapporti tra 
patteggiamento e abbreviato
139
, sembrerebbe far propendere alla soluzione 
secondo cui: in caso di prova negativa, non è concesso all’imputato di 
transitare ad altri riti alternativi
140
. Ma questa opzione disincentiverebbe 
ulteriormente l’imputato a ricorrere alla misura in parola, che già presenta 
tratti di scarsa appetibilità su altri fronti. Si potrebbe prendere spunto dalla 
disciplina minorile, ove la Consulta, pronunciandosi sulla compatibilità tra il 
probation per giovani imputati e il rito abbreviato, ha ritenuto che fra i due 
istituti non sussiste incompatibilità strutturale, né ontologica
141
. 
Altra problematica attiene all’assenza di una norma che, in caso di 
riattivazione dell’iter procedimentale, sancisca l’inutilizzabilità per la 
decisione sulla regiudicanda delle informazioni acquisite ai fini e durante il 
procedimento di messa alla prova, previsione questa che invece era presente 
nel testo originario e poi è stata inspiegabilmente stralciata dalle Camere. Il 
rischio è che il procedimento penale, una volta ripreso, non goda di 
sufficiente “impermeabilizzazione” da tali contributi informativi e che il 
giudice possa rimanerne condizionato nella deliberazione della sentenza. 
                                                          
139
 Ad esempio , Cass. S.U., 199397/1994, in Jurisdata. 
140
 F. Trapella.-Bardelle, Il protocollo rodigino sulla messa alla prova per maggiorenni, in 
Cass. pen., fasc. n. 9, 2015, Giuffrè, pp. 3350. 
141
 Corte Cost., sent. n. 125/1995, in www.cortecostituzionale .it. 
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Nulla quaestio per la piena utilizzabilità delle prove acquisite durante la 
sospensione ai sensi dell’art. 464-sexies c.p.p., di cui già trattato; il 
problema, invece, si pone per le informazioni propriamente finalizzate alla 
messa alla prova, che confluiscono nel fascicolo del procedimento. Atteso 
che il loro contenuto valutativo, sono da ritenersi inutilizzabili le 
considerazioni rassegnate al giudice dagli operatori dell’U.e.p.e. nel 
programma trattamentale e le relazioni periodiche. Quanto alle informazioni 
acquisite dagli operatori nel corso dell’indagine socio-familiare, dei colloqui 
e comunque dei vari contatti intercorsi potrebbe assumersi l’applicazione 
analogica dell’art. 228, co. 3, c.p.p., che nei casi di perizia sancisce 
l’inutilizzabilità ai soli fini dell’accertamento peritale delle notizie che il 
perito apprende dall’imputato, dalla persona offesa o da altre persone142. Ad 
ogni modo, i verbali e le relazioni, in quanto formatisi in un contesto 
extragiudiziario, sono suscettibili di acquisire il rango di prova documentale 
ex art. 234 c.p.p. o i loro contenuti essere recuperati mediante l’esame 
testimoniale in dibattimento dei soggetti sottoscrittori o di coloro  portatori 
di un contributo di conoscenza rilevante. 
Si nota, come la disciplina de qua, metta a dura prova i principi 
fondamentali del nostro ordinamento penale, quali l’imparzialità e la terzietà 
del giudice. Già ancorché se ne sancisca l’inutilizzabilità questo materiale 
finisce nel fascicolo del dibattimento e quindi anche se non può essere 
utilizzato come motivazione della decisione in qualche modo tende ad 
influenzare l’autorità decidente. Se a questa pecca, si aggiunge che il 
giudice chiamato a istruire il procedimento è lo stesso che ha disposto la 
sospensione e talvolta anche la revoca, e quindi si atteggia al momento 
dibattimentale con un pre-convincimento già formato sulla situazione 
oggetto di accertamento. 
Appare, perciò, doveroso, per i principi che fondano il nostro sistema 
processual-penalistico, nonché costituzionale, ritenere che tutta l’attività 
svolta dall’U.e.p.e e le informazioni acquisite nel procedimento incidentale 
della messa alla prova, debba essere considerata inutilizzabile. 
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 F. Nevoli, op. cit., p. 170. 
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In ultimo, il legislatore non sembra essersi posto il problema di 
incompatibilità del giudice nelle ipotesi di esito non positivo della prova. Ci 
si attende l’ennesima pronuncia di incompatibilità di incostituzionalità 
dell’art. 34 c.p.p. nella parte in cui non prevede che il giudice, avendo reso 
ordinanza per esito negativo, della prova ed essendo ormai inquinata la sua 
virgin mind a cagione delle precedenti valutazioni di merito imposte dal rito 
de quo, debba dirsi incompatibile a proseguire il processo. 
Dal punto di vista più squisitamente processuale, l’ordinanza che sancisce 
l’esito negativo del percorso di trattamento, dispone che il processo riprenda 
il suo corso, ex co. 2, art. 464-septies, facendo sì che: venga meno la 
sospensione del processo stessa, ed il termine di prescrizione del reato inizia 
nuovamente a decorrere. 
La norma, va chiaramente letta nel senso che il processo, o il procedimento, 
prosegue nella stessa fase in cui si trovava al momento della sua 
sospensione. 
L’emissione dell’ordinanza presuppone, ovviamente, che nel contraddittorio 
delle parti sia stato valutato l’esito complessivo, anche se la legge non 
prevede specifica sanzione processuale per il caso di omessa fissazione 
dell’udienza necessaria per la relativa valutazione. Appare utile, anche per 
valutare questo profilo, il riferimento al processo minorile ed in particolare 
alla posizione della giurisprudenza di legittimità che ha ritenuto <<la 
declaratoria o di estinzione del reato o di prosecuzione del processo adottata 
in assenza di un’apposita udienza è affetta da nullità generale a regime 
intermedio>>
143
, con la conseguenza che una pronuncia de plano rende 
nulla una sentenza. La conclusione appare condivisibile anche con 
riferimento alla messa alla prova nel procedimento penale a carico di 
maggiorenni per fatti commessi nella maggiore età, laddove, in via più 
generale il principio del necessario contraddittorio è previsto dalla legge sia 
con riferimento alla valutazione della richiesta di sospensione, sia con 
riferimento alla revoca dell’ordinanza di sospensione (ipotesi 
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 Cass. Pen., Sez. III, n. 7066 del 2012, in Jurisdata. 
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rispettivamente disciplinate agli artt. 464-quater, co. 1 e 464-octies, co. 2, 
c.p.p.).  
 
4. L’ESITO INCERTO DELLA PROVA 
 
È possibile che si verifichi un’ipotesi non contemplata dalla legge, ossia 
che, decorso il periodo di sospensione inizialmente stabilito, permangano 
dei dubbi e, l’esito della prova sia incerto. In tal caso si renderebbe 
necessario un prolungamento dell’attività valutativa dell’evoluzione del reo. 
Vista la lacuna legislativa, qui può essere utile non solo considerare la ratio 
essendi della norma, ma anche la disciplina del rito minorile. 
Il punto è stato a lungo dibattuto anche in quest’altra sede144, i dubbi ivi sorti 
potrebbero essere riproposti anche nei confronti della nuova disciplina, in 
quanto,  nelle modifiche predisposte dalla l. 67/2014 si legge solo il 
riferimento a <<eventuali abbreviazioni>> che possono essere proposte 
dall’U.e.p.e., dall’imputato stesso o dal giudice motu proprio, nel caso di 
cambiamento della situazione socio-ambientale in cui la prova si sta 
svolgendo. 
Ma qui, come nel processo per rei minori, si tende a rivalutare l’importanza 
della ratio sottesa all’istituto. Se nel rito di cui al D.p.r. 448/88, il 
fondamentale obiettivo è quello di perseguire le esigenze educative del 
giovane per cui non è sempre possibile stabilire a priori il tempo utile alla 
realizzazione del programma del suo recupero, lo stesso ragionamento può 
essere confermato per la disciplina de qua. Si è detto come, l’istituto 
persegue indubbie finalità deflattive, ma vi sia anche l’intento di tutelare in 
modo più avvolgente la persona offesa, permettendo a questa, di 
raggiungere i proprio interessi risarcitori/riparatori in modo più celere; 
questo però non fa sì che ci si dimentichi del reo, il quale, avvalendosi di 
questa nuova soluzione alternativa va ad evitare il contagio carcerario ad 
alto tasso criminogeno, ed ha una maggior possibilità di reinserimento 
sociale e minori effetti stigmatizzanti, auspicando anche una rieducazione ai 
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valori fondanti il vivere comune dello stesso. Anche per realizzare tutte 
queste finalità si conferma che non è sempre facile individuare con certezza 
il tempo utile affinché esse si realizzino. 
Questo porta, la dottrina, ad accettare, anche nel rito per adulti, la possibile 
proroga del periodo sospensivo se l’esito è incerto145. 
La proroga può essere disposta con ordinanza, motivata, di prosecuzione 
della prova, purché, come è ovvio, la durata complessiva della prova non 
ecceda i limiti stabiliti all’art. 464-quater, co. 5 c.p.p.. 
 
5. L’ART. 657-BIS : I CRITERI DI COMPUTO DEL 
“PRESOFFERTO” 
 
L’ultima disposizione introdotta nel codice di rito dalla legge n. 67 è l’art. 
657-bis, in materia di <<computo del periodo di messa alla prova 
dell’imputato in caso di revoca e di esito negativo della prova>>. La norma 
è inserita nel titolo dedicato <<esecuzione dei provvedimenti 
giurisdizionali>> del Libro X, immediatamente dopo il criterio di fungibilità 
che consente di imputare a pena detentiva da eseguire i periodi di custodia 
cautelare sofferta per lo stesso o per altro reato. Considerando il contenuto 
afflittivo e limitativo della libertà personale del programma di trattamento, 
se il processo, dopo la sua ripresa, dovesse terminare con statuizioni di 
condanna dell’imputato, il periodo di prova sarà considerato come 
“presofferto”, ossia come tempo di esecuzione della pena.  
Il pubblico ministero, quindi, nell’emettere l’ordine di esecuzione di cui 
all’art. 656 c.p.p., dovrà scorporare dalla pena detentiva un periodo 
corrispondente a quello della prova eseguita secondo parametri di 
equivalenza prefissati.  
Il criterio di ragguaglio previsto equipara tre giorni di prova a un giorno di 
reclusione o di arresto, ovvero a duecentocinquanta euro di multa o di 
ammenda. Il generico riferimento alla “prova eseguita” fa sì che possa 
considerarsi l’intero intervallo temporale compreso tra la sottoscrizione del 
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verbale di messa alla prova da parte dell’imputato e la data in cui diviene 
definitiva l’ordinanza di revoca, o l’ordinanza di esito negativo da parte del 
giudice, poiché è da tali momenti che cessano gli obblighi e le prescrizioni 
tali da incidere in modo afflittivo sull’imputato. 
Il periodo di prova eseguito non concorre, però, a determinare semestri di 
pena per i quali giovarsi delle detrazioni a titolo di liberazione anticipata. A 
norma dell’art. 54 della l. n. 354/1975, il beneficio va riconosciuto per 
<<pena scontata>>, <<custodia cautelare>>, <<detenzione domiciliare>> 
sofferte. In assenza di indicazioni normative ulteriori, pare azzardato 
attribuire al periodo di espletamento della prova una valenza in fase 
esecutiva ulteriore rispetto a quanto espressamente previsto dall’art. 657-bis 
c.p.p.. 
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CAPITOLO IV  
 
PROBATION PER ADULTI: I DUBBI INTERPRETATIVI. UN RITO 
AFFIDATO AGLI INTERPRETI?  
 
Sommario: 1. La messa alla prova per adulti: sotto le lenti della giustizia riparativa 2. I 
criteri di computo dei limiti edittali 3. Probation e Costituzione 3.1 Un passo verso una 
maggiore imparzialità del giudice 3.2 Il profilo critico della presunzione di non 
colpevolezza 3.3 Il rapporto con l’obbligatorietà dell’azione penale 4. Il Dibattito sulla 
messa alla prova parziale 5. L’annosa questione de diritto intertemporale 5.1 Il principio 
della lex mitior nella giurisprudenza di Strasburgo 5.2 La remissione della questione alle 
Sezioni Unite 5.3 L’intervento della Consulta sull’illegittimità della disciplina 
intertemporale. 
 
 
1. LA MESSA ALLA PROVA PER ADULTI: SOTTO LE LENTI 
DELLA GIUSTIZIA RIPARATIVA 
 
La disciplina della messa alla prova, così come inserita nel nostro panorama 
applicativo nel 2014, è veramente espressione dei principi di restorative 
justice? 
La risposta a questa domanda non può essere data in modo frettoloso e 
immediato, bensì occorre un’attenta ricostruzione dell’intera disciplina tanto 
a livello sostanziale quanto processuale. 
Difatti, quando si parla di messa alla prova si tende in modo più o meno 
consapevole ad associare la tematica alla giustizia riparativa. La probation 
può costituire in effetti uno strumento utile per risolvere e non sopprimere il 
conflitto sociale espresso dal reato, finalità ultima di questo diverso tipo di 
giustizia. Questo non significa, tuttavia, che ogni sua disciplina rifletta 
automaticamente le finalità e i caratteri fondamentali della giustizia 
riparativa. Per poter definire tale la nostra messa alla prova, occorre una 
verifica sulla sua effettiva rispondenza agli scopi e alla struttura della 
restorative justice
1
.  
                                                          
1
 Si ricorda brevemente, come il presupposto da cui si muove la visione riparativa della 
giustizia è l’identificazione del reato non come offesa ad un bene giuridico cristallizzato 
nella norma, o mera disubbidienza individuale al dettato di legge, ma come una rottura di 
una relazione interpersonale; una vicenda, dunque, in cui sono coinvolte più persone 
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Per verificare la riconducibilità al paradigma “riparativo” è bene iniziare da 
un primo inquadramento dogmatico dell’istituto. Mentre da un punto di 
vista sostanziale l’operazione appare relativamente semplice, è la legge 
stessa infatti a chiarire la sua natura di causa estintiva del reato (art. 168-
ter), lo stesso non può dirsi a livello processuale. La misura, così come 
disciplinata dalla recente novella, sembrerebbe a prima vista integrare un 
nuovo procedimento speciale, in particolare di tipo consensuale
2
. 
Quest’affermazione è suffragata dalla posizione sistematica che il 
legislatore ha riservato al nuovo Titolo V-bis, all’interno del libro VI del 
codice di procedura penale dedicato proprio ai procedimenti speciali. 
È più cauto invece chi parla, non tanto di procedimento speciale, ma di una 
<<probation giudiziale in fase istruttoria>> scorgendo nell’istituto una sorta 
di rinuncia alla potestà punitiva dello Stato
3
. 
Questa prima valutazione porta immediatamente a creare una frizione con 
gli obiettivi e le finalità tipiche della giustizia senza spada. Da un punto di 
vista esclusivamente processuale, è innegabile che la sospensione del 
processo con messa alla prova possa comportare una contrazione, anche 
estrema, del rito. Tuttavia, così come congeniata dalla riforma del 2014, 
essa si avverte solo in via potenziale, essendo vincolata al felice esito della 
prova in sé, ed in più l’ambito di operatività è estremamente ridotto.  
Dopo aver volto un primo sguardo all’istituto, nel suo inquadramento 
dogmatico, e notato la prima frizione, è utile valutare, per completezza, 
anche la disciplina nei suoi singoli momenti procedimentali per verificare se 
                                                                                                                                                   
legate dal coinvolgimento al reato stesso. Come sopra già esposto, tale spostamento di 
visuale è maturato nella constatazione del fallimento della giustizia penale classica nel 
perseguire i proprio scopi, e a cui la giustizia riparativa si vuole affiancare per proporre 
uno <<sguardo alternativo>>
1
 sul reato e sulle sue conseguenze. 
2
 V. Bove, Messa alla prova per adulti: una prima lettura della l. 67/14, in DPC, 2014, p.25. 
Gli istituti di giustizia <<consensuale>>  sono stati recepiti in epoca relativamente recente 
dal nostro ordinamento processuale, dove hanno fatto la loro comparsa negli anni Ottanta 
del secolo appena trascorso, ad imitazione dei riti patteggiati noti agli ordinamenti di 
common law. Ispirati ad una visione marcatamente pragmatica del processo, essi 
riconoscono una certa signoria alle parti su talune situazioni processuali, Vedi Conso G.- 
Grevi V., Compendio di Procedura Penale, Cedam, 2014, p. 680. 
3
 B. Bertolini, La messa alla prova per adulti sotto le lenti della giustizia riparativa, in Verso 
un processo penale accelerato- riflessioni intorno alla l. 67/2014, al d. lgsl. 28/2015 e al d.l. 
2798/201, a cura di A. Marandola, Jovene editore, 2015, p. 31. 
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e come l’idea della restorative justice sia entrata nei gangli della 
legislazione, o piuttosto siano state perseguite istanze differenti: deflattive, 
del carico giudiziario, processuale e carcerario, e afflittive. 
Queste finalità altre si evincono a chiare lettere già dalla Relazione alla 
proposta di legge n. 331/C in tema di messa alla prova, si esplicano, in essa, 
le finalità di alleggerire il carico giudiziario processuale e di contribuire a 
risolvere il problema del sovraffollamento degli istituti penitenziari, in linea 
con i moniti della Corte Edu, individuati con la sentenza Sulemavonic e da 
ultimo con la sentenza pilota Torregiani; mentre la normativa si mostra non 
perfettamente coerente con le richieste di applicazione dei paradigmi di 
giustizia riparativa indicati nella Direttiva 29/2012. 
La stessa dottrina è unanime nel riconoscere la preminente, se non unica, 
funzione deflattiva della nuova misura. Essa risponde all’esigenza di sanare 
la patologia ormai cronica del sistema, in particolare  <<riconducendo il 
numero di imputazioni destinate a guadagnare la scena del dibattimento>>, 
da un lato, e permettendo una <<equilibrata de-carcerizzazione in ossequio 
al principio del minor sacrificio possibile per la libertà personale>>, 
dall’altro. 
Mentre il legislatore non esplicita se, oltre alle esigenze di economia, si sia 
mosso anche da una reale fiducia nella messa alla prova e nel modello di 
giustizia dialogica che essa propone. L’impressione che si ricava dalla 
lettura della norma, sottoposta a attenta analisi nel capitolo precedente, è 
che, nonostante i richiami alla “novità” anche concettuale dell’istituto, e 
malgrado la sua vicinanza alle istanze riparative, si tratti in realtà di uno 
strumento dai connotati retributivi e solo parzialmente rieducativi. Si 
accoglie con favore l’immissione del lavoro di pubblica utilità come 
presupposto necessario e indispensabile per la concessione della prova e il 
rifiuto di tale prestazione, durante la stessa, come causa di revoca della 
misura; ma sul fronte delle condotte riparative vere e proprie tanta strada 
ancora c’è da fare. In primo luogo perché quest’ultime prescrizioni non sono 
previste come obbligatorie, in secondo luogo perché non viene specificato 
con concretezza il loro contenuto e dunque si lascia libero spazio 
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all’interpretazione, la quale si può riempire in modo disomogeneo e 
discordante con gli obiettivi già chiariti.  
Questa “lontananza” si scorge anche nella voluntas del legislatore stesso, il 
quale evidentemente considera l’istituto, oltre che, uno strumento per 
alleggerire il carico processuale e carcerario, un “beneficio” a vantaggio 
dell’imputato. La stessa terminologia codicistica trasmette la sensazione che 
la misura debba considerarsi una <<gentile concessione da parte 
dell’ordinamento a soggetti che, tutto sommato, ne paiono meritevoli>>4. 
Una simile impostazione stride fortemente, soprattutto nell’ottica della 
restorative justice, con una costruzione del diritto penale che punti alla 
limitazione della libertà come extrema ratio.  
È utile, poi, porre l’attenzione sulle categorie di soggetti che ne sono 
estromessi, la preclusione ab initio a tale istituto è legata a limiti oggettivi e 
soggettivi
5
. Confrontando le attuali limitazioni con quelle precedentemente 
congeniate dai progetti di riforma che hanno condotto alla disciplina attuale, 
si nota come i limiti siano stati allargati, e ancora se ne chiede 
l’ampliamento, là dove si tocca la funzionalità della messa alla prova in 
termini di economia processuale e carceraria. Questo, a conferma degli 
scopi di natura perlopiù deflattiva dell’istituto. 
In forza degli obiettivi tipici della giustizia riparativa, ovvero la costruzione 
di un <<nuovo diritto penale>>, dovrebbe portare a escludere, soprattutto a 
livello soggettivo, il ricorso a preclusioni normative e a categorizzazioni 
rigidamente predeterminate, le quali impediscono al giudice di pensare 
l’intervento più idoneo in base alle concrete esigenze e caratteristiche del 
singolo. Si perde, cioè, la necessaria individualizzazione della pena. 
<<L’individuazione di una risposta al reato condivisa, costruita a partire dal 
dato concreto della sua dimensione relazionale, è un’esigenza della giustizia 
riparativa che viene frustrata nel momento in cui si chiude l’accesso ai suoi 
istituti in forza di qualificazioni formali>>
6
 che impediscono di valutare la 
                                                          
4
 B. Bertolini, La messa alla prova per adulti sotto le lenti…, Cit., p. 37. 
5
 Cfr., Supra, Cap. 3, Sez.I, § 2.1. 
6
 B. Bertolini, ivi, p. 38. 
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sensatezza, a dispetto delle etichette, di una soluzione diversa da quelle già 
sperimentate.  
Analoghe considerazioni valgono anche per l’esclusione, sancita dalla 
legge, nei confronti di chi abbia già usufruito una prima volta della messa 
alla prova. Ammettere l’applicazione dell’istituto come un unicum nella vita 
di una persona potrebbe rivelarsi, sempre muovendosi in un’ottica 
riparativa, fonte di rigidità inutile e controproducente
7
.  
Un discorso a parte merita il profilo della prognosi di non recidività, 
richiesta dalla legge quale ulteriore presupposto. Se la lettera della norma, 
ex art. 464-quater c.p.p., pare inequivocabile in tal senso, tale criterio di 
selezione, vero e proprio ulteriore limite di accesso seppure nelle mani della 
valutazione del giudice, ha destato non poche perplessità rispetto alla 
compatibilità con i principi base della giustizia senza spada. Possiamo 
pensare al caso di due reati commessi a distanza notevolissima di tempo, 
come anche a reati di natura totalmente diversa. Potrebbe ben accadere che 
la probation si riveli una seconda, o una terza volta, la strada migliore ai fini 
del recupero del reo. Questo discorso potrà risultare tanto più sensato alla 
luce delle fragilità, si pensi alle dipendenze di cui sono affette molti degli 
individui che commettono reati, come alla mancanza di un contesto sociale 
stabile, o ancora a situazioni di instabilità psicologica ed  emotiva. Tutte 
situazioni, queste, che non richiedono una punizione ma un 
accompagnamento.   
Impedire di accedere alla messa alla prova più di una volta potrebbe far 
perdere occasioni preziose. Sembra, perciò, che anche questo limite debba 
essere considerato come sintomo di una visione distorta della restorative 
justice, ovvero nella considerazione della messa alla prova quale trattamento 
favorevole elargito dallo Stato a chi non abbisogna di un intervento punitivo 
                                                          
7
 Possiamo pensare al caso di due reati commessi a distanza notevolissima di tempo, come 
anche a reati di natura totalmente diversa. Potrebbe ben accadere che la probation si 
riveli una seconda, o una terza volta, la strada migliore ai fini del recupero del reo. Questo 
discorso potrà risultare tanto più sensato alla luce delle fragilità, si pensi alle dipendenze 
di cui sono affette molti degli individui che commettono reati, come alla mancanza di un 
contesto sociale stabile, o ancora a situazioni di instabilità psicologica ed  emotiva. Tutte 
situazioni, queste, che non richiedono una punizione ma un accompagnamento. Impedire 
di accedere alla messa alla prova più di una volta potrebbe far perdere occasioni preziose. 
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più severo secondo la politica punitivo-criminale. Si afferma implicitamente 
che l’esclusiva fiducia nelle capacità rieducative e risocializzanti del 
carcere, stridendo fortemente con le basi della giustizia senza spada che, 
invece, descrivono come unica prospettabile e valida soluzione un percorso 
risocializzante, di recupero e di risocializzazione quel percorso dialogico 
esperito in sede extra muraria.  
Dopo aver analizzato i limiti che regolano l’accesso alla misura e aver 
tristemente appreso che essi sono tutti regolati in modo tale da allontanare 
l’istituto in parola dalle finalità della giustizia riparativa; si può passare ala 
valutazione della fase iniziale del procedimento, in particolare con 
l’iniziativa necessaria ad avviarlo. 
Essa è stata attribuita alla persona soggetta al procedimento penale, indagato 
o imputato a seconda della fase in cui si trova. Una prima riflessione critica 
riguarda la condivisibilità di una scelta che determina un inevitabile 
opportunismo nel soggetto richiedente. Inutile dirsi che per gli imputati che 
non rischiano comunque l’esecuzione della pena detentiva, la soluzione 
offerta dalla l. 67 del 2014 potrebbe apparire in sé per sé scarsamente 
allettante. È un po’ come se, volendo azzardare un’immagine, <<venisse 
lasciata al paziente la scelta della medicina da prendere: difficile che non 
scelga semplicemente quella meno amara>>
8
. Ogni crescita, ogni 
cambiamento è fatica. È quindi inevitabile che la scelta del reo sarà guidata 
da un puro bilanciamento in termini di costi/benefici apportati da una strada 
processuale piuttosto che un’altra.  
Diverso sarebbe il caso in cui la proposta di applicazione della misura 
provenga direttamente dall’organo giurisdizionale, si valorizzerebbe così sia 
la reale comprensione dell’istituto da parte dell’imputato nonché la sua 
concreta efficacia, questo perché i criteri che muovo l’autorità giudicante 
nello scegliere una via rispetto all’altra sono scevri da ogni 
condizionamento circa un’ “egoistica” valutazione in termini di 
costi/benefici. Allo stesso tempo il gesto da parte dello Stato di voler 
costruire una risposta al reato condivisa e responsabilizzante potrebbe 
                                                          
8
 B. Bertolini, ivi, p. 40. 
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costituire un incentivo per il reo, capace di aiutarlo a vedere 
nell’ordinamento non un nemico cui opporsi ma l’espressione di una 
comunità con la quale ripristinare l’ordine reciso dal reato9. 
La diversa scelta operata dal legislatore italiano, di lasciare all’imputato 
l’iniziativa nell’attivare o meno il procedimento in esame, è dovuta 
probabilmente alla volontà di sottolineare la natura consensuale dell’istituto. 
Il consenso a partecipare al percorso alternativo costituisce un fattore 
imprescindibile per gli istituti di giustizia riparativa, ma data la complessità 
dell’istituto la completa informazione e volontarietà sulle conseguenze, 
anche difensive, del soggetto interessato sono indispensabili. Ecco spiegato 
l’affanno del legislatore a sottolinearne l’importanza, dando, inoltre, il 
potere al giudice di verificare la volontarietà convocando la persona 
interessata. 
Se questo è un profilo sicuramente in linea con le caratteristiche descritte a 
livello sovranazionale quando si parla di giustizia senza spada, ciò non 
significa tuttavia che, ove sia presente la manifestazione di volontà, ci si 
trovi di fronte ad uno strumento di giustizia riparativa.  
Quest’ultima tenta di dare spazio alla volontà, ma il soggetto deve essere 
anche convinto nel suo intimo ad intraprendere il percorso pedagogico 
offertoli, è necessario perciò un atteggiamento costruttivo dell’individuo. Il 
consenso dunque, è nella restorative justice un elemento necessario, ma non 
sufficiente. A conferma, ad esempio, il fatto che istituti altri come il 
patteggiamento o il rito abbreviato presentano proprio il consenso come 
conditio sine qua non per la loro applicabilità, ma non rientrano certo in tale 
paradigma.  
Si comprende come l’ulteriore presupposto affinché un istituto possa 
iscriversi alla categoria di giustizia senza spada è proprio <<la fiducia tra 
                                                          
9
 La messa alla prova contemplata dall’ordinamento austriaco, ad esempio, prevede sia 
l’autorità giudiziale, pubblico ministero o giudice, a proporre la possibilità di uscire dai 
binari processuali. La persona interessata solo a fronte di detta proposta può dare o meno 
il suo assenso. Vedi F. Parisi, La restorative justice alla ricerca di identità e legittimazione- 
considerazioni a partire dai risultati intermedi di un progetto di ricerca Europeo sulla 
protezione della vittima-, in DPC, 2014, p. 9. 
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reo e ordinamento, come base per costruire un momento dialogico>>
10
. Le 
potenzialità della messa alla prova, dunque, sono evidenti in questo senso, 
ma si deve verificare che la volontarietà sia accompagnata e animata da uno 
spirito “umanistico”. 
La risposta a questa domanda sembra negativa. Nell’analisi svolta sulle 
regole di accesso all’istituto, è emersa l’istanza punitiva che sta alla base. Il 
che rende la presenza del consenso insufficiente a cogliere l’aspetto 
riparativo della disciplina.  
Una conferma in tal senso, sembra ravvisarsi nella eventualità che l’intero 
procedimento si avvii e si sviluppi in assenza dell’imputato. Un 
procedimento che si propone di essere dialogico non può prescindere dalla 
comparizione personale dell’individuo coinvolto, mancando altrimenti uno 
dei termini del dialogo. La sua presenza in aula è, invece, meramente 
eventuale, e neanche il potere il capo al giudice, ai sensi dell’art. 464-
quater, co. 2, di disporne la comparizione in udienza, proprio allo scopo di 
verificare la reale volontà di sottoporsi alla prova, può attenuare 
l’impressione della natura assai poco riparativa dell’istituto. 
Si profila come altro momento di frizione con i paradigmi tipici della 
restorative justice anche la discrezionalità nelle decisioni del giudice:  a 
partire dalla valutazione della “prognosi di non recidivanza” e la scelta 
sull’ammissione o meno alla prova, per proseguire con l’ampia libertà 
dell’organo giudicante di determinare la durata della stessa, salvo la 
limitazione dovuta alla fissazione di un tetto massimo. Si aggiunga la 
possibilità di modificare le prescrizioni del programma di trattamento sia in 
fase inziale che in itinere, con l’unica limitazione di un riferimento generico 
al mantenimento di prescrizioni in linea con le <<finalità dell’istituto>>. E 
come ultimo momento di discrezionalità si ha la pronuncia in ordine 
all’esito positivo o negativo della prova, come disciplinato dall’art. 464-
septies, co. 1, rimane evidentemente aperta la domanda rispetto agli 
elementi da cui desumere tale conclusione.  
                                                          
10
 B. Bertolini, La messa alla prova per adulti…, Cit., p. 43. 
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Si scorgono ampi margini di discrezionalità anche riservati al pubblico 
ministero: sia rispetto alla facoltà di omettere l’informazione circa la 
possibilità di intraprendere il percorso di messa alla prova, sia riguardo 
l’assenso che il soggetto processuale dovrà dare per l’accesso al percorso 
alternativo in parola. Oltre che creare spiacevoli situazioni di ingiusta 
disuguaglianza, si crea una sorta di “vuoto di fini”, che è stato riempito dalla 
dottrina. La lacuna è stata colmata, però, in termini poco in linea con i 
principi tipici della giustizia senza spada, poiché si colma affermando che 
<<il giudizio sulla opportunità della misura per un soggetto adulto si 
dovrebbe  fondare su parametri di riferimento di natura oggettiva più che 
soggettiva>>
11
. Tale richiamo è perfettamente in linea con la giustizia 
retributiva, ma diviene incompatibile con la giustizia riparativa. 
Quest’ultima, infatti, richiederebbe esattamente l’opposto, e cioè che lo 
sguardo si distolga dal fatto inteso come violazione di un ordine sancito 
dall’ordinamento, e si posi sulle persone, reo e vittima, che da quel fatto 
sono, pur in modi diversi colpite.  
Gli atti europei auspicano esplicitamente l’alto grado di individualizzazione 
dell’intervento, anche nel momento in cui definiscono gli elementi 
essenziali della messa alla prova, là dove si afferma che <<i servizi di 
probation tengono pienamente conto della particolarità, della situazione e 
dei bisogni individuali degli autori di reato, cosicché in ogni caso sia trattato 
con giustizia ed equità>>
12
. 
Non è dunque facile capire, infatti, se l’Italia sia stata o meno influenzata 
correttamente dai documenti europei nell’elaborazione di progetti di riforma 
concernenti la giustizia riparativa. Sembra che, ancora una volta, i risultati 
siano sconfortanti e, purtroppo, si deve dare una risposta quasi totalmente 
negativa alla domanda iniziale.  
Il legislatore non ha regolato la materia con destrezza, anzi si è mostrato 
insicuro e impreparato, lo mostra chiaramente la disciplina in esame e tutti i 
punti di frizione con i Basic principles che essa presenta. Ma anche gli 
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 M. Colamussi, Adulti messi alla prova…, Cit., p. 131. 
12
 Raccomandazione CM/Rec(2010)1. 
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operatori giuridici nonché la comunità sono pressoché sforniti di un 
bagaglio culturale idoneo per poter affrontare gli strumenti di giustizia senza 
spada in modo coerente con gli obiettivi, è infatti utile prima educare al 
nuovo modo di pensare tali parti, e poi la restorative justice potrà inserirsi 
correttamente nel nostro sistema. Ma tale percorso di comprensione delle 
finalità effettive del nuovo modello di giustizia deve aversi anche per il reo, 
altrimenti il rischio è che per lui il percorso alternativo rimanga solo un 
modo per svincolarsi velocemente dai gangli del giudizio e non un modo per 
comprendere il fatto di reato, il disvalore creato e intentare un percorso di 
risocializzazione, rieducazione e responsabilizzazione
13
. 
Sembra intravedersi una certa tendenza a immettere forzosamente in 
categorie giuridiche note un istituto i cui connotati non appartengono alle 
classiche suddivisioni dogmatiche. L’ottica riparativa richiederebbe infatti 
di abbandonare le aspettative tipiche del diritto penale classico, in quanto la 
probation ha sicuramente qualcosa di “diverso” rispetto ai binari dogmatici 
consolidati. Infatti, tali istituti, per loro natura, non vi appartengono, in 
quanto muovono da presupposti completamente nuovi per la giustizia penale 
ordinaria. 
Sia pure tra luci e ombre, l’integrazione apportata nel nostro sistema 
normativo vigente assume il ruolo di importante innovazione e soprattutto 
un passo importante verso la costruzione di un modello di giustizia 
alternativo, per il cui corretto funzionamento è altresì propedeutica la 
diffusione di una adeguata cultura della mediazione penale e della giustizia 
riparativa, che sicuramente questa nuova “finestra” normativa contribuirà a 
far sedimentare, prima ancora negli operatori del diritto che nella società 
stessa. 
 
 
 
 
                                                          
13
 R. Flor – E. Mattevi, Giustizia riparativa e mediazione in materie penali in Europa, in DPC, 
2012, pp. 10-12. 
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2. I CRITERI DI COMPUTO DEI LIMITI EDITTALI  
 
L’oscurità del prodotto legislativo ha sollevato accesi dibattiti su vari profili 
in seno alla dottrina e alla giurisprudenza di merito, uno dei primi problemi 
che sono emersi dalla prassi applicativa riguarda: l’individuazione dei reati 
per i quali è consentito l’accesso alla prova. L’art. 168-bis è solo 
apparentemente chiaro, in quanto si limita ad annoverare i limiti edittali 
entro i quali poter applicare la prova, senza indicare parametri ulteriori. 
Inevitabile, dunque, la questio iuris circa i criteri di computo della pena. Vi 
sono due opinioni a livello interpretativo. 
Una prima soluzione proposta è stata quella di guardare ai meccanismi di 
calcolo previsti per altri istituti. Così in tema di competenza, prescrizione, 
amnistia, bisogna avere riguardo alla pena stabilita dalla legge per ciascun 
reato consumato o tentato, senza tenere conto della continuazione, della 
recidiva e delle circostanze del reato, fatta eccezione per le aggravanti per le 
quali la legge stabilisce una pena diversa da quella ordinaria del reato e per 
quelle a effetto speciale. Aderendo a questo orientamento, una parte della 
dottrina sostiene che, ai fini del computo della pena edittale per la messa 
alla prova, si debbano utilizzare i meccanismi di cui all’art. 4 c.p.p., anche 
perché tale disposizione è espressamente richiamata all’art. 550 c.p.p., cui la 
nuova normativa rimanda per l’individuazione dei reati per i quali si può 
accedere alla misura
14
. 
Esegesi questa, confermata anche da una parte della giurisprudenza di 
legittimità, di simile avviso è la Cassazione, la quale afferma senza troppi 
giri di parole che: <<nell’individuazione dei reati rispetto ai quali è 
applicabile l’istituto della sospensione del procedimento con messa alla 
prova di cui all’art. 168-bis c.p., non deve considerarsi la sola pena edittale 
massima prevista per la fattispecie base, dovendosi ritenere applicabile la 
regola prevista dall’art. 4 c.p.p., dove si prevede che, a tale fine, si deve 
avere riguardo anche delle circostanze aggravanti per le quali la legge 
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 F. Bardelle, I primi arresti della Cassazione sulla messa alla prova, in DPC, 2014 , p. 2. 
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stabilisce una pena di specie diversa da quella ordinaria del reato e di quelle 
a effetto speciale>>
15
. 
Tuttavia, si scorge come il percorso motivazionale sia del tutto contorto, per 
una serie di interferenze e passaggi sillogistici in contrasto con le finalità 
sottese all’istituto. L’errore in cui è incorso il Tribunale nel far ricorso 
all’art. 12 delle preleggi, come argomentazione a suo favore. In realtà tale 
riferimento aiuta ben poco a corroborare la tesi sopra esposta, in quanto 
<<interpretare il testo della norma in applicazione dell’articolo in parola non 
si sarebbe potuto che giungere ad una soluzione diametralmente opposta, 
poiché l’art. 168-bis c.p. è norma talmente chiara da escludere la necessità 
di interpretazioni che si rilevano, peraltro, vietate dall’art. 14 delle stesse 
preleggi, là dove si esclude l’interpretazione malam partem>>16. 
Il collegio, nel medesimo arresto, si fa forte di un’ulteriore dato, ovvero 
quello letterale, adducendo che <<l’art. 168-bis c.p. riproduce integralmente 
il perimetro normativo previsto dall’art. 550, co. 1 e 2, poiché richiamando 
espressamente solo il secondo co. dell’art. in parola si richiama 
implicitamente anche il 1, co., in quanto lo stesso co. 2, a sua volta, lo 
richiama espressamente.>> 
Il riferimento alle disposizioni richiamate, ed in particolare all’art. 4 c.p.p., 
tuttavia, è criticabile per almeno due ordini di motivi. Una tale esegesi, in 
primo luogo, non trova supporto nel dato letterale, poiché il nuovo 168-bis 
c.p. non rinvia in toto all’art. 550 c.p.p., ma solamente al suo secondo 
comma, che non contiene alcun rimando espresso all’art. 4. La seconda 
criticità emerge perché, a ritenere applicabile l’art. in parola, vi sarebbe una 
quasi totale coincidenza tra i procedimenti in cui è possibile richiedere la 
messa alla prova e quelli introdotti mediante citazione diretta a giudizio; di 
conseguenza non si capirebbe come mai il legislatore, nel trattare i termini 
finali entro i quali è possibile avanzare istanza di probation, si sia riferito 
                                                          
15
 Il Tribunale, nel caso di specie ha rigettato l’istanza di sospensione del procedimento 
con messa alla prova dell’imputato poiché l’aver commesso le lesioni per eseguire l’altro  
reato di resistenza, configura l’aggravante a <<effetto speciale>> di cui all’art. 585 c.p., co. 
1 e art. 576 c.p., co. 1, n. 1. 
16
 Amato,  Ai fini della concessione della messa alla prova occorre tener conto anche delle 
aggravanti, in Giuda al Diritto, fasc. n. 40,  p. 66. 
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alla formulazione delle conclusioni in udienza preliminare. <<In altre 
parole, un’interpretazione in base al quale computo del massimo edittale 
debba seguire i meccanismi di cui all’art. 4 c.p.p., costituirebbe un’ 
interpretatio abrogans  dei riferimenti all’udienza preliminare della nuova 
normativa>>
17
. 
Un’altra opzione è di dare rilevanza a tutti quanti gli elementi accidentali. 
Tale interpretazione, però, lascia ai giudici un potere discrezionale eccessivo 
e soprattutto di difficile esercizio, dovendo gli stessi operare aumenti e 
diminuzioni di pena con riferimento ad un fatto ed ad un soggetto di cui 
conoscono poco o nulla, sulla scorta di indagini preliminari e spesso 
lacunose
18
, strada scarsamente seguita dagli interpreti e dagli operatori 
giuridici, poiché eccessivamente restrittiva dell’ambito di operatività della 
fattispecie e quindi in contrasto con gli obiettivi ultimi della misura de qua. 
L’orientamento maggioritario, invece, ha sempre sostenuto che <<in tema di 
sospensione del processo con messa alla prova, ai fini dell’individuazione 
dei reati attratti dalla disciplina del probation di cui agli artt. 168-bis  e ss. 
c.p., in ragione del mero riferimento edittale, deve guardarsi unicamente alla 
pena prevista per ciascuna ipotesi di reato, prescindendo dal rilievo che nel 
caso concreto potrebbe assumere la presenza della contestazione di 
qualsivoglia aggravante, comprese quelle ad effetto speciale>>
19
. 
L’alternativa, dunque, si propone di guardare alla pena base del reato 
contestato, consumato o tentato, ignorando tutti gli accidentalia delicti. 
Infatti, sul piano letterale, manca nella disciplina normativa alcun esplicito 
riferimento alla possibile incidenza delle eventuali aggravanti, mentre ogni 
volta che il legislatore ha voluto che si tenesse conto delle circostanze 
aggravanti lo ha espressamente previsto
20
. 
Da non dimenticare che una simile ricostruzione dell’istituto de quo pare in 
linea, al contrario di quelle precedenti, con il modulo deflattivo che 
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 F. Bardelle, op. cit, p. 3. 
18
 F. Bardelle, ivi, p. 3. 
19
 Cass. Pen., Sez. II, n. 33461 del 14.07.2015, in Jurisdata. Dello stesso avviso: Cass. Pen., 
Sez. IV, 10.07.2015 n. 32787, in Jurisdata  e Cass. Pen., Sez. VI, 09.12.2014, n 6483, in CED 
Cass Pen.,  2015 RV 262341. 
20
 Cfr, artt. 4 c.p.p., 157 c.p., 278 c.p.p., 131bis c.p.p.. 
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accompagna l’entrata in vigore della nuova legge ed anche con la Relazione 
di accompagnamento alla disciplina che in termini inequivoci afferma che 
<<la formulazione dell’art. 168-bis c.p.p. esclude che abbiano qualsiasi 
rilievo, ai fini dell’applicabilità dell’istituto medesimo, tutte le circostanza 
aggravanti, incluse quelle per le quali la legge stabilisce una pena di specie 
diversa da quella ordinaria e anche quelle a effetto speciale>>
21
.  Una simile 
conclusione, infatti, pare imposta se si tiene conto della ratio legis. La 
messa alla prova, collocandosi sulla scia dei, non sempre felici, rimedi 
all’emergenza del sovraffollamento carcerario, mira a: contribuire al 
processo di decarcerizzazione, tramite l’anticipazione dell’esecuzione 
penale, e la sostituzione delle pene detentive con attività trattamentali e 
socialmente utili; deflazionare il carico giudiziario mediante la 
valorizzazione di un percorso preventivo ed alternativo al dibattimento. 
L’intento, dunque, è quello di relegare la pena detentiva ad extrema ratio; e 
così contenere la recidiva. Il fil rouge di queste finalità è rappresentato dalla 
deflazione, la quale sarebbe in parte vanificata laddove si restringesse il 
campo applicativo della messa alla prova escludendo l’accesso alla misura 
per i reati il cui massimo edittale rientra nei limiti dell’art. 168-bis ma, a 
causa del concorrere di circostanze aggravanti, supera i quattro anni
22
. 
Ad coloradum, per corroborare l’esegesi proposta, ci si addentra nei meandri 
dei lunghi lavori preparatori che hanno portato alla luce l’istituto de quo, si 
può notare come la prima bozza del disegno di legge avesse risolto il 
problema dei limiti edittali per l’accesso alla probation valorizzando le 
circostanze aggravanti ad effetto speciale e quelle che comportano pena di 
specie diversa. Il fatto che durante l’iter  parlamentare tale posizione sia 
stata abbandonata è sintomo che il legislatore non abbia voluto dar peso ad 
alcuno degli accidentalia delicti. 
Per questi motivi, la Cassazione ha più volte sostenuto l’interpretazione in 
parola. 
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 Relazione n. III/07/2014 del massimario della Corte di Cassazione, in 
http://www.cortedicassazione.it/cassazioneresources/cms/documents/Relazione_III. 
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 F. Bardelle, op. cit., p. 4. 
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Gli interventi della Suprema Corte, ispirati da finalità garantistiche e 
finalizzati ad assicurare esiti deflattivi, apre scenari importanti. Già prima 
dei citati arresti giurisprudenziali, peraltro, il ricorso alla misura era 
possibile per reati di grave allarme sociale per via dell’estensione rationae 
materiae attuata mediante il richiamo all’art. 550, co. 2, c.p.p.. Così, ad 
esempio, si poteva accedere alla sospensione con messa alla prova nel caso 
di furto pluriaggravato, punito con la reclusione da tre a tredici anni, o 
nell’ipotesi di ricettazione. 
L’apertura all’art. 550, co. 2, inoltre, comporta un’estensione non solo ai 
reati elencati dal dato letterale della disposizione citata, ma anche a quelli ad 
essa ricondotti per via giurisprudenziale. Sotto questo profilo, a titolo 
esemplificativo, anche il furto in abitazione e quello con strappo di cui 
all’art. 624-bis c.p., seppure costituiscano fattispecie autonome di reato 
punite con la pena della reclusione da uno a sei anni, rientrano tra i casi per i 
quali si procede a citazione diretta a giudizio, sono compatibili con la messa 
alla prova. 
Una simile presa di posizione, tuttavia, comporta estensioni ulteriori di non 
poco momento, in quanto elimina dal meccanismo del computo della pena 
tutte le circostanza aggravanti ad effetto speciale. Si pensi al delitto di 
condotte illecite in tema di sostanze stupefacenti o psicotrope di lieve entità 
di cui all’art. 73, co. 5, D.p.r. n. 309/1990, fattispecie autonoma punita con 
la reclusione da sei mesi a quattro anni. Tale reato, ancorché 
“pluriaggravato” ex art. 80 (ad esempio, perché la sostanza è stata ceduta a 
persona minorenne), può essere estinto mediante probation. È chiaro, come 
si annidino in questa lettura eccessivamente estensiva, le preoccupazioni e le 
critiche dell’opinione pubblica.  
Di recente le Sezioni Unite hanno risolto il conflitto giurisprudenziale, 
aderendo definitivamente all’orientamento maggioritario con sentenza del 
31 marzo, le cui motivazioni non sono state ancora pubblicate.  
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Diversamente opinando, infatti, verrebbe, anzitutto, violato il principio di 
legalità in materia penale di cui all’art. 25, co. 2, Cost.23. Affermare, nel 
silenzio della legge, che i limiti oggettivi dell’applicazione della messa alla 
prova, vadano calcolati tenendo conto delle circostanze aggravanti, 
comporterebbe un’inaccettabile applicazione analogica in malam partem. 
Né si potrebbe obiettare che l’istituto in parola ha natura processuale e non 
sostanziale, e come tale sconfina nel campo di applicazione del principio 
costituzionale sopracitato. Anzitutto, è la stessa giurisprudenza di legittimità 
a qualificare anche come sostanziale la probation. Inoltre, secondo 
l’orientamento prevalente della dottrina e in giurisprudenza, gli istituti che 
incidono sul trattamento sanzionatorio hanno sempre natura sostanziale
24
. 
Effettivamente stante la disciplina legislativa l’esegesi proposta e avvallata 
dalla Corte è quella corretta, ma forse pare utile effettuare un più consono 
bilanciamento di interessi: ricercando un equilibrio tra il far prevalere tutte 
le circostanze e non farne prevalere alcuna. La soluzione, da questo punto di 
vista più ponderata, potrebbe essere quella di rifarsi alla regola generale per 
cui rilevino almeno le circostanze aggravanti per le quali la legge stabilisce 
una pena di specie diversa da quella ordinaria del reato o di quelle a effetto 
speciale. 
 
3. PROBATION E COSTITUZIONE 
 
La disciplina in parola, mostra l’esigenza di verificare se e quanto la sua 
impostazione generale sia compatibile con un sistema penale, quale quello 
italiano, informato, in particolare, oltre che alla tutela del contraddittorio e 
del diritto di difesa, ex artt. 24, co. 2 e 111, co. 2-5, Cost., alla salvaguardia 
della libertà personale, art. 13, alla presunzione di innocenza, art. 27, co, 2 e 
all’obbligatorietà dell’azione penale, art. 112. 
È facilmente comprensibile, come, il contenuto del programma di 
trattamento sia di chiara matrice afflittiva, tanto che, taluni lo hanno 
                                                          
23
 V. Camarda, La messa alla prova, verso una nuova giustizia penale, in 
http://www.palermolegal.it/la-messa-alla-prova/, data di accesso 30.06.2015, p. 2. 
24
 Ibidem. 
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qualificato come <<cripto condanna>>, non è tanto il problema di 
coinvolgere contenuti particolarmente gravosi per l’interessato, quanto il 
fatto che prescrizioni ed obblighi del progetto di trattamento vadano a 
coinvolgere la limitazione della libertà personale. 
Quest’ultima sostanzia un <<crocevia nevralgico dell’intera rete di rapporti 
fra la tematica dei diritti fondamentali della persona e la tematica del 
processo>>
25
, è così semplice comprendere l’essenzialità dell’assioma 
all’interno del processo penale italiano. L’art. 13 Cost. è, infatti, una tutela 
centrale nel disegno costituzionale, avendo ad oggetto una diritto 
inviolabile, quello della libertà personale, rientrante tra i valori supremi. 
L’articolo citato, permette il sacrificio di un diritto fondamentale come 
quello della libertà personale, solo ed esclusivamente in rispetto delle 
indicazioni fornite dal suo secondo comma: si permette un’inflizione di una 
pena limitativa della libertà personale nel rispetto di una riserva di legge, 
una riserva di giurisdizione e l’obbligatorietà della motivazione. Appare 
chiaro, come la struttura del limite allo status libertatis autorizzato dall’art. 
13, co. 2, Cost., si applichi anzitutto alla fattispecie della condanna 
irrevocabile a pena detentiva: in tale ipotesi si registra pacificamente un 
<<atto normativo dell’autorità giudiziaria>> emesso entro i <<casi>> e i 
<<modi>> previsti dalla legge. È però palese, come i più acuti nodi 
problematici siano emersi in ordine alle vicende limitative della libertà 
personale di chi non sia stato ancora attinto da una sentenza irrevocabile di 
condanna a pena detentiva. Caso, questo, concretamente riprodotto nella 
fattispecie di probation per adulti, ancorché non si determini l’ingresso in 
carcere del messo alla prova, si impongono prescrizioni quali: <<il divieto 
di frequentare certi locali, certe persone, l’imposizione di rientrare a casa 
entro una determinata ora>>, ma anche l’obbligo di svolgere lavoro di 
pubblica utilità, o attività di volontariato sociale, i quali indubbiamente 
coinvolgono il profilo della libertà personale. 
                                                          
25
 G. Di Chiara, Diritto processuale penale, in Una introduzione al sistema penale. Per una 
lettura costituzionalmente orientata, a cura di Findaca-Di chiara, Jovene, 2003, p. 303. 
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Le questioni di conformità a tale precetto delle <<prescrizioni 
comportamentali>>, disciplinate all’art. 464-bis c.p.p., infatti essendo 
afferenti alla libertà personale, difficilmente potrebbero essere 
ridimensionate richiamando la subordinazione dell’efficacia dei vincoli 
prescrittivi alla loro accettazione da parte dell’interessato e la 
giurisdizionalizzazione del procedimento seguito per la loro 
determinazione
26
. 
Si è portati, quindi, a concludere che il profilo di criticità rispetto 
all’assioma costituzionale vi è e permane, ma in qualche modo è 
controbilanciato da una vantaggiosa sentenza di dichiarativa di estinzione 
del reato, nel caso di esito positivo della prova. Inoltre, si deve ricordare che 
la messa alla prova è indubbiamente espressione di restorative justice, e 
quando si ha a che fare con un modello diverso di giustizia, quale quella in 
parola, si deve uscire dai rigidi schematismi tradizionali della giustizia 
retributiva. La giustizia senza spada ha, infatti, finalità e fondamenti diversi 
ed ulteriori.  
Con riferimento, poi, all’ammissione del soggetto alla prova, inoltre, 
conviene segnalare che comunque il provvedimento del giudice consegue 
all’osservanza del contraddittorio tra le parti, sentendo pure la persona 
offesa del reato, ai sensi dell’art. 464-quater, co. 1, c.p.p.. in tema di 
dialettica processuale lascia perplessi, invece, la statuizione che,  <<durante 
la sospensione del procedimento con messa alla prova il giudice, sentiti 
l’imputato e il pubblico ministero, può modificare con ordinanza le 
prescrizioni originarie>>, a norma dell’art. 464-quinquies, co. 3, c.p.p.. Si 
prescrive la necessità di un contraddittorio, ma si esclude la possibilità per 
l‘imputato, a fronte dei rinnovati obblighi, di manifestare il proprio 
consenso. 
Infatti, si è ritenuto che la disciplina della modifica ex auctoritate del 
programma trattamentale violerebbe l’art. 3 Cost.27 rispetto all’offeso che, 
differentemente da quanto contemplato per l’emanazione del provvedimento 
                                                          
26
G. Ubertis, Sospensione del procedimento con messa alla prova e Costituzione, in Arch. 
Pen., fasc. n. 2, 2015, p. 7. 
27
 G. Ubertis, ivi, p. 6. 
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che disponga la sospensione, è ignorato in sede di modifiche al programma 
che potrebbe anche riguardarlo direttamente, mentre confliggerebbe, 
relativamente al soggetto messo alla prova, non solo con l’assioma in 
parola, per la disparità di trattamento tra la fase di ammissione e quella di 
esecuzione della prova, ma, ancor più nettamente, con l’art. 24 della Cost.. 
E a quest’ultima considerazione andrebbe aggiunto il dubbio di un possibile 
contrasto con il già rammentato divieto di lavoro forzato, disciplinato all’art. 
4, co.2 e 3, CEDU e all’art. 8, co. 3 del Patto intern. dir. civ. e pol., qualora 
le modifiche incidessero specificatamente sulle modalità attuative del lavoro 
di pubblica utilità. 
Proseguendo l’analisi dei punti di frizione con i vari citati principi 
costituzionali ci si imbatte in vari momenti del procedimento di probation in 
cui il giudice vive una situazione di incompatibilità manifesta. A fronte di 
una situazione concreta così esplicita, il legislatore, però, ha avuto la 
dimenticanza di inserire nella l. 67 del 2014 una modifica dell’art. 34 del 
c.p.p., non ha aggiunto, infatti, altre ipotesi di incompatibilità del giudice 
rispetto a quelle già conosciute. 
È ben noto, come il principio dell’ <<indipendent and impartial 
tribunal>>, uniformemente sancito dall’art. 14 § 1, del Patto internaz. dir. 
civ. e pol., e dall’art. 6 § 1 della CEDU, sia espressione di una civiltà 
giuridica già da tempo acquisita dal nostro processo penale e sia uno dei 
perni che fondano il giusto processo e il diritto di un processo equo e 
imparziale per l’imputato.  Posto questo, se si guarda alla disciplina 
recentemente introdotta si nota, come il profilo dell’imparzialità del giudice, 
tale da mantenere questo scevro da qualsiasi pre-convincimento sull’oggetto 
del suo giudizio, sia assolutamente inidonea. 
Si pensi all’ipotesi di concessione della sospensione da parte del giudice, 
prima dell’apertura del dibattimento e al momento consecutivo di eventuale 
fallimento o revoca del probation accertata dallo stesso, primo o secondo 
destinatario della richiesta di sospensione, e che il medesimo debba poi 
occuparsi ancora del caso in vista, stavolta, della decisione di merito. Viene 
da chiedersi se possa davvero dare adeguate garanzie di imparzialità, 
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nell’imminente giudizio, quello stesso giudice che ha valutato 
negativamente l’esito della prova. 
Sia nel caso di concessione della sospensione e di valutazione negativa della 
prova le valutazioni effettuate dal magistrato sono molte e soprattutto 
coinvolgenti profili della colpevolezza dell’imputato, quali la gravità del 
reato desunta dai parametri di cui all’art. 133 c.p., nonché la personalità e la 
pericolosità dell’imputato, che involgono la prognosi di non recidivanza, 
rendono evidentemente tale magistrato incompatibile a decidere sulla 
regiudicando. 
Al riguardo non soccorrono le incompatibilità dell’art. 34, come già 
accennato, tutte calibrate su funzioni giurisdizionali collocate in diverse fasi 
del procedimento penale. Nel nostro caso, invece, siamo in presenza di 
funzioni esercitate in una medesima fase del processo, quella del giudizio di 
primo grado: funzioni che sarebbe tuttavia opportuno, anzi doveroso per la 
salvaguardia del principio costituzionale di imparzialità, attribuire a persone 
fisiche diverse. 
Non mancano, peraltro, esempi di incompatibilità endofasica. Basti pensare 
alla situazione che indusse la Consulta, con sent. 455 del 1994 a sancire 
l’incompatibilità alla funzione dibattimentale del giudice che, all’esito del 
precedente dibattimento, riguardante il medesimo fatto storico a carico del 
medesimo imputato, abbia ordinato la trasmissione degli atti al pubblico 
ministero a norma dell’art. 551, co. 2.  
Ad analoga conclusione, e a maggior ragione, si dovrebbe pervenire per il 
giudice dibattimentale che avesse revocato l’ordinanza di sospensione del 
processo con messa alla prova.  
A risolvere il problema, però, è insufficiente la fantasia dell’interprete e 
l’obiettività della situazione critica: si rendono necessari un intervento 
legislativo o una declaratoria di illegittimità costituzionale che colpisca 
nuovamente l’art. 34, nella parte in cui non contempla questa inedita 
situazione di incompatibilità. 
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3.1 UN PASSO VERSO UNA MAGGIORE IMPARZIALITÀ DEL 
GIUDCE 
 
La problematica del giudice competente nelle varie fasi del complesso ed 
articolato iter procedimentale continua a mostrare momenti di frizione non 
indifferenti rispetto ai valori della nostra Carta Costituzionale. Sembra che, 
almeno trasversalmente, qualcosa si sia mosso sul punto. Una recentissima 
sentenza della Suprema Corte sembra iniziare a sbilanciarsi verso una presa 
di posizione più ferma, e dunque si auspica che questo porti a intervenire in 
modo omogeneo su tutta la disciplina nei punti di contrasto con la 
Costituzione. 
La sentenza della Corte di Cassazione si è resa necessaria posto un conflitto 
negativo di competenza sollevato dal giudice delle indagini preliminari di 
Lecce. Il caso da cui si è originato può così riassumersi: l’imputata propone 
opposizione al decreto penale di condanna, che era stato emesso nei suoi 
confronti in ordine al reato di cui all’art. 483 c.p.p.. In forza dell’art. 464-
bis, co. 2, c.p.p., con l’atto di opposizione l’imputata chiede la sospensione 
del procedimento con messa alla prova. Il Tribunale di Lecce in 
composizione monocratica, investito della questione, con un’ordinanza 
dibattimentale, si dichiara incompetente a decidere sull’istanza <<ritenendo 
competente a riconoscere della stessa il Giudice per le indagini preliminari 
della sede in analogia a quanto previsto dal codice per le richieste di riti 
alternativi formulati con l’opposizione alla stessa>>. 
Il Gip, investito della cognizione del predetto procedimento, solleva il 
conflitto di competenza con conseguente remissione degli atti, per la 
decisione, alla Corte di legittimità. 
Le argomentazioni addotte dal suddetto giudice sono convincenti e 
ragionevoli. Quest’ultimo, infatti, adduce che l’istituto del probation 
seppure ricompreso nell’ambito dei procedimenti speciali, configurandosi 
sostanzialmente come una causa di estinzione del reato, in alcun modo può 
considerarsi equiparabile ad un rito alternativo, trattandosi di <<istituti 
aventi un fondamento diverso e che mirano a raggiungere finalità 
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processuali del tutto distinte>>, sicché nel caso di specie deve ritenersi 
competente il Tribunale di Lecce in composizione monocratica
28
.  
La Corte Suprema, dopo aver ritenuto ammissibile il confitto, a fronte di 
una stasi processuale venutasi a creare, dichiara competente il Tribunale di 
Lecce in composizione monocratica. Ritiene, infatti, il Collegio, come 
correttamente affermato dal giudice delle indagini preliminari suddetto 
nell’ordinanza che ha sollevato il conflitto, che l’art. 461, co. 3, c.p.p., 
ovvero la norma che individua il giudice che ha emesso il decreto penale di 
condanna, l’autorità giudiziaria destinata della richiesta di ammissione a 
giudizio abbreviato, ovvero il applicazione della pena su richiesta a norma 
dell’art. 444 c.p.p., non è applicabile in via analogica alla diversa ipotesi in 
cui con l’opposizione al decreto penale sia stata invece formulata una 
richiesta di messa alla prova ex art. 464-bis c.p.p.. 
Secondo la Corte, infatti, militano a favore di questa soluzione la diversa 
natura della richiesta di messa alla prova rispetto alla richiesta di 
ammissione ad un rito alternativo e la circostanza che manca un’espressa 
previsione da parte del legislatore che attribuisca la competenza a definire la 
richiesta di messa alla prova al giudice che ha emesso il decreto di 
condanna
29
. 
Inoltre, la tesi della Corte trova conferma nell’art. 464- sexies, secondo cui, 
durante il periodo di sospensione, il giudice acquisisce, a richiesta di parte, 
le prove non rinviabili e quelle che possono condurre al proscioglimento 
dell’imputato, <<con le modalità stabilite per il dibattimento>>. Deve 
riconoscersi che, se fosse competente il Gip, quest’ultimo sarebbe anche 
tenuto, incongruamente, ad acquisire le prove relative al giudizio, che, in 
caso di revoca dell’ordinanza di sospensione, verrebbe per la restante parte 
celebrato davanti al giudice del dibattimento, <<con la conseguenza che, 
così argomentando, il legislatore avrebbe introdotto una nuova ipotesi di 
                                                          
28
 Trib. Lecce, ord. 3845 del 6 novembre 2016. 
29
 F. Picchè, La cassazione decide su messa alla prova in seguito ad opposizione a decreto 
penale, sub Cass. Pen., sez. I, sent. n. 2587, 3 febbraio 2016, in Questione Giustizia, 2016. 
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incidente probatorio, ulteriormente derogando in maniera tra l’altro non 
espressa al principio di oralità della prova>>
30
. 
Un’ulteriore considerazione a corroborare la posizione assunta dal Collegio, 
invece, poggia sull’art. 464-octies, co. 4, secondo cui, in caso di revoca 
dell’ordinanza di sospensione, quando l’ordinanza di revoca diviene 
definitiva, <<il procedimento riprende il suo corso dal momento in cui era 
rimasto sospeso>>, ovvero, innanzi al giudice davanti al quale dovrà essere 
celebrato il giudizio, <<che nel caso di specie è senz’altro quello 
dibattimentale>>
31
. 
Da notare che, nel provvedimento in esame, la Corte ha affermato che il 
nuovo istituto della messa alla prova non può equipararsi ad un 
procedimento alternativo, nonostante il legislatore lo abbia regolato 
all’interno del libro sesto del codice di procedura penale, dedicato ai 
procedimenti speciali
32
.  
Da ultimo, sul piano pratico, l’arresto il commento potrà avere delle ricadute 
sui protocolli operativi, che i nostri Tribunali, già da qualche tempo, si sono 
dati per regolare il nuovo istituto del probation. Proprio sulla questione in 
parola, alcuni di questi hanno preso una posizione, che va in direzione 
contraria rispetto a quella tracciata dalla Cassazione, e che, alla luce del 
nuovo diktat potranno subire modifiche
33
. 
 
 
3.2 IL PROFILO DELLA PRESUNZIONE DI NON 
COLPEVOLEZZA 
 
Il sistema processuale penale all’inizio del periodo Repubblicano ha subito 
una netta trasformazione, e il principio delle presunzione di non 
colpevolezza, sancito all’art. 27, co. 2, Cost., è l’emblema della radicale 
metamorfosi da esso subita. 
                                                          
30
 Cfr. Cass. Pen., Sez. I, sent. 25867, 3 febbraio 2016, in Jurisdata. 
31
 Ibidem. 
32
 F. Picchè, op. cit.. 
33
 A titolo esemplificativo, sono di segno opposto i protocolli del Trib. Di Fermo e del Trib. 
Di Monza. 
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L’art. in parola, sancisce che <<l’imputato non è considerato colpevole sino 
alla condanna definitiva>>, è una pietra miliale della rinnovata sensibilità 
procedurale penalistica, ma più volte è stata messa in discussione dai vari 
istituti che si sono affacciati nelle novelle del legislatore. 
Indubbiamente, infatti, la misura in esame pone sicuramente qualche profilo 
critico rispetto al citato assioma: il contenuto del programma di trattamento, 
già ampliamente descritto nel capitolo precedente, mostra contenuti così 
afflittivi tanto che molti interpreti sono arrivati a definirlo come <<cripto 
condanna>>. Allora, se il contenuto della prova è assimilabile ad una 
condanna, e quest’ultima può essere inflitta solo all’esito di un accertamento 
pieno della responsabilità, come si fa a accettare la nuova disciplina? 
Nell’analizzare la disciplina, peraltro, traspare in vari punti l’idea che vi sia 
un necessario convincimento, da parte del giudice per dichiarare sospeso il 
processo con messa alla prova, della responsabilità dell’imputato, 
accertamento però esperito o in sede di indagini preliminari e quindi “allo 
stato degli atti”, atti peraltro formatasi in assenza di contraddittorio delle 
parti, o al più tardi nel momento immediatamente precedente l’apertura del 
dibattimento, per cui l’istruttoria dibattimentale ancora deve essere svolta.  
Questi riferimenti legislativi si possono scorgere: anzitutto nella valutazione 
prognostica svolta in un momento iniziale, di ammissione alla prova dal 
giudice, il quale dovrà <<valutare che l’imputato, in futuro, si asterrà dal 
commettere ulteriori reati>>. La locuzione <<ulteriori reati>> lascia 
presagire, letteralmente, che quanto meno si dà per scontato che il reato per 
il quale si procede sia stato commesso dal soggetto imputato. 
In realtà un dato significativo nel senso sopra esposto, lo mostra anche la 
norma che regola il contenuto del progetto di intervento, in particolare l’art. 
168-quater, lett. b), c.p., il quale disciplina come contenuto necessario della 
prova il lavoro di pubblica utilità e promuove qualsiasi attività 
comportamentale al fine di <<elidere o attenuare le conseguenze del 
reato>>, posto che tali prescrizioni vengono rese obbligatorie per il messo 
alla prova per sopperire al male causato dal reato commesso, si nasconde 
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anche in questo punto un profilo indubbiamente critico, o quanto meno 
criticabile. 
Di stesso segno “colpevolizzante” è l’ipotesi di revoca disciplinata agli artt. 
168-quater c.p. e 464-octies c.p.p., quando si predispone la revoca 
dell’ordinanza di sospensione a fronte della <<commissione, durante il 
periodo di prova, di un nuovo delitto non colposo…>>, anche in questo caso 
il legislatore parlando espressamente di <<nuovo delitto>> lascia intendere 
che si dia per scontata la commissione del delitto in procedendo. 
Per obiettività, si deve dare conto anche di chi invece assolutamente nega 
qualsiasi presa di posizione nei confronti della responsabilità dell’imputato 
nel caso del probation. Chi sostiene questa posizione fa leva sull’ottica 
prettamente riconciliativa con cui si deve guardare l’istituto collegata al 
programma di trattamento, il quale <<sebbene, almeno in parte esso si riveli 
afflittivo, non va assimilato ad un provvedimento sanzionatorio, pure per il 
rilievo accordato al ruolo della vittima e alle attività specificatamente 
risocializzanti, nonché il dover esser anticipatamente e dettagliatamente 
condiviso dal richiedente, ai sensi dell’art. 464-quater, co. 4, c.p.p. e 141-
ter, co. , norme att. c.p.p., che non tende a subire il processo o a difendersi 
dal processo, ma anzi ne utilizza le potenzialità in vista di un’uscita 
favorevole e meno dolorosa dal circuito giudiziario: ottenendo così la 
riconciliazione del reo con sé stesso, con la vittima e con la società. Si 
traduce, in pratica, l’idea di corresponsabilità sociale, senza passare 
attraverso la decisione di un terzo che dirima>>
34
.  
In proposito, si pone l’attenzione anche sulla circostanza che colui il quale 
ottenga la sospensione del procedimento è comunque <<imputato>>, 
chiarendo, dunque, che i soggetti messi alla prova non possono in alcun 
modo essere reputati colpevoli, a fronte di una mancanza di accertamento 
definitivo della responsabilità per il reato ascrittoli, nel momento di accesso 
alla prova. Questo è imposto, altresì dall’art. 6, co. 2 della CEDU e dall’art. 
14, co. 2 del Patto intern. dir. civ. e pol.. 
                                                          
34
 G. Ubertis, ivi, p. 4. 
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Così, dal punto di vista di chi sostiene tale orientamento, possono venire 
superati i dubbi sul contrasto tra le modalità attuative della messa alla prova 
e l’art. 27, 2 co., Cost.. 
Per un’analisi completa del nodo problematico occorre, anche in questa 
ipotesi, fare un raffronto sulla storia interpretativa che si è avuta sullo stesso 
tema, anche per il patteggiamento.  
Anche per quest’ultimo rito speciale, si erano posti gli stessi dubbi circa una 
probabile frizione con l’art. 27, co. 2 della Cost.. La perplessità circa 
l’impostazione del rito speciale in parola, ha addirittura richiesto un 
intervento della Corte Cost che in realtà non è stato dirimente, ed ansi la 
Consulta ha preso dapprima una soluzione per poi contraddirsi e arrivare 
alla soluzione opposta confondendo ancora di più gli “umori” degli 
interpreti. 
La prima sentenza in tema è la famosa sentenza Cost. 313 del 1990 dichiara 
<<illegittimo l’art 444 che perché non prevede il giudizio sulla congruità 
della pena e dunque rappresenta una violazione dell’art 27 co. 3 Cost., il 
quale sancisce il principio della finalità rieducativa della pena>>, 
aggiungendo, nella motivazione della sentenza, che: <<il giudice del 
patteggiamento deve motivare come qualsiasi altro giudice e su quella base 
deve valutare qual è pena congrua, l’entità che deve rivolgersi sul piano 
sanzionatorio a un imputato la cui condotta è stata accertata>>. 
Ben presto la stessa Corte abbandona questo percorso che avrebbe portato a 
ricostruire il giudizio di cui all’art. 444 come ordinario, ovvero come un 
giudizio che presuppone un accertamento pieno, in netto contrasto con  la 
logica deflattiva alla base dell’introduzione del rito de quo. I Supremi 
giudici, infatti, ben presto  sanciscono che il giudice del patteggiamento si 
dove limitare a verificare l’accordo delle parti, e questo si sostituisce 
all’accertamento del fatto la verifica della correttezza dell’accordo. 
Le distanze fra una pronuncia e l’altra fanno capire la discutibilità del tema 
e la mancanza di una soluzione tale da consentire di fa superare indenne alle 
censure di costituzionalità il rito e di mantenerlo nell’alveo di uno strumento 
di accelerazione dei tempi processuali. Il pendolo gioca su questi due valori: 
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accelerazione dei tempi e limitazione della libertà personale senza 
accertamento pieno. Questo schema non fa altro che rappresentare una 
sostanziale indifferenza del giudice per quelle problematiche interpretative 
che possono nascere dai fatti, ma che non sono considerate.  
Riprendendo le fila del ragionamento, e ricordando, dunque, che nella messa 
alla prova la responsabilità dell’imputato sembra essere data “data per 
scontata” in più passaggi, la conferma di tale impressione la si evince nella 
regola di cui all’art. 464-quater che prevede che: in sede di sospensione del 
processo, il giudice deve pronunciare prioritariamente, qualora ne ricorrano 
i presupposti, una sentenza di proscioglimento ai sensi dell’art. 129 c.p.p.. 
La fase embrionale del processo in cui ci si trova implica necessariamente 
l’assenza di un accertamento, tanto più nelle forme dibattimentali. La scelta 
operata in tal senso ha destato non poche perplessità. Nell’intento del 
legislatore, la questione dovrebbe risolversi alla luce della natura 
consensuale dell’istituto, per cui l’imputato, acconsentendo e, anzi, 
richiedendo lui stesso la prova, rinuncerebbe in modo esplicito al 
dibattimento come fase di massima garanzia per la difesa e di completezza 
dell’accertamento. Il salto logico che sembra essere stato compiuto, messo 
in discussione dalla dottrina, è l’equiparazione sostanziale della rinuncia al 
processo in forma estesa con un’assunzione di responsabilità dell’imputato 
rispetto al reato ascrittogli
35
. 
Il significato specifico che al consenso, si debba dare, se possa cioè essere 
equiparato ad una confessione rispetto all’addebito mosso, o, al contrario, 
sia esclusivamente espressivo della volontà di sottoporsi alla prova a 
prescindere dalle motivazioni sottostanti e dall’assunzione di responsabilità 
per il reato, è tema di particolare delicatezza. Si tratta cioè di capire se da 
esso sia evincibile la colpevolezza dell’imputato, o se rimanga la necessità 
di un momento accertativo e, in quest’ultimo caso, da quale grado di 
accuratezza esso debba essere caratterizzato. 
Rispetto alla prima domanda, sembra che la risposta debba essere negativa. 
Interpretando infatti la richiesta di essere messo alla prova come 
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un’ammissione dell’addebito, si creerebbe un <<pericoloso vulnus  della 
presunzione di innocenza>>
36
, particolarmente evidente nel caso di 
riapertura del procedimento. Si deve quindi ritenere che la responsabilità 
dell’imputato non possa essere fatta discendere dal consenso, e non vada 
quindi considerata esistente a priori.  
Ora, se la legge chiedesse al giudice di verificare il consenso come unico 
presupposto per ammettere il reo alla prova, non ci sarebbero particolari 
frizioni con di natura giuridica laddove la misura fosse considerata 
un’alternativa al processo penale esente da contenuti afflittivi e interamente 
orientata alla volontaria riparazione del reato. 
Ma come più volte sottolineato, l’istituto sembrerebbe votato piuttosto a un 
intento punitivo, evincibile innanzitutto dall’obbligatorietà del lavoro di 
pubblica utilità. Da qui, le valutazioni specifiche all’art. 129 c.p.p. che il 
giudice è chiamato ad effettuare. Il legislatore tradisce cioè la 
consapevolezza di aver identificato la messa alla prova con una pena 
alternativa, la quale quindi, richiede implicitamente, una forma di 
accertamento.  
Appurato che il giudizio sulla responsabilità è imprescindibile, perché non 
ricavabile dal consenso né rinunciabile alla luca della natura sanzionatoria 
dell’istituto, e data quindi una risposta alla domanda sul “se” 
dell’accertamento, si apre la problematica relativa al suo “come”, e dunque 
alle modalità e all’intensità che lo caratterizzano. Connessa a questa, vi è 
poi la questione sul materiale conoscitivo che può considerarsi utilizzabile 
dell’organo giurisdizionale. Ancora una volta, lo stadio iniziale del processo 
e l’assenza degli strumenti tipici del contraddittorio farebbero propendere 
per la tesi dell’accertamento sommario. Tuttavia, per i tipo di questioni che 
il magistrato è chiamato a risolvere si potrebbe benissimo concludere in 
modo opposto, nel senso cioè della necessità di un accertamento pieno
37
. 
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A fronte di ciò, è stato osservato come la proposta di legge all’origine 
dell’odierna normativa evidenziasse la volontà del legislatore di non 
accontentarsi del “fumus” in ordine alla responsabilità dell’imputato, 
pretendendo una cognizione piuttosto penetrante
38
.  
L’intera questione è evidentemente allo stato irrisolta e probabilmente 
irrisolvibile. 
In un’ottica riparativa , sicuramente, emerge l’inevitabile contraddizione in 
cui si cade pretendendo di punire tramite strumenti pensati che per essere 
“qualcosa di diverso” da una pena. 
Se si applicasse in modo rigido e schematico il diritto la violazione del 
principio di presunzione di non colpevolezza sarebbe rilevata in modo 
abbastanza palese, ma se si effettuano, come oggi siamo abituati a fare, i 
bilanciamenti di interessi, siamo portati ad accettare anche una disciplina 
che a fronte di un mancato accertamento pieno della responsabilità vi sia 
come conseguenza una misura, la prova, che parzialmente limiti la libertà 
personale, comunque impedendo l’ingresso de reo in carcere ed evitandoli 
così larga parte degli effetti stigmatizzanti dell’applicazione di una pena 
intramuraria; in perfetta sintonia con il <<principio del minor sacrificio 
necessario>>. 
Da concludersi, quindi, che una parziale violazione dell’art. 27, co. 2 può 
essere scorta, ma questa può essere “accettata” se si pensa, come 
contrappeso, che dall’altra, il reo ha effetti innegabilmente premiali, in 
quanto a fronte dell’esito positivo della prova si a sentenza di estinzione del 
reato. 
 
3.3 IL RAPPORTO CON L’OBBLIGATORIETÀ DELL’AZIONE 
PENALE 
 
Per comprendere questo profilo si deve iniziare con analizzare le criticità 
che emergono con riferimento alla carenza del necessario coordinamento tra 
                                                                                                                                                   
proscioglimento dell’imputato. Infine in sede di pronuncia della sentenza di estinzione del 
reato per felice esito della probation, egli dovrà stabilire l’eventuale applicazione di 
sanzioni amministrative accessorie. 
38
 B. Bertolini, La messa alla prova per adulti…, Cit., p. 53 
236 
 
 
l’istituto in esame ex art. 464-ter  e la disciplina dei termini delle indagini 
preliminari. In linea generale, una spiegazione potrebbe rinvenirsi nella 
circostanza che, nella messa alla prova in fase di indagini preliminari, si 
attribuisce ruolo deciso alle determinazioni del pubblico ministero, in 
quanto in concreto l’accesso alla misura determina una pressoché definitiva 
stasi delle attività investigative, salva solo l’ipotesi derogatoria di 
acquisizione di prove durante la sospensione, concernente prove non 
rinviabili e di quelle che possono condurre al proscioglimento dell’imputato. 
Nulla dice la legge in ordine al risvolto processuale della misura che si 
svolga positivamente nella fase delle indagini preliminari.  
La soluzione del relativo quesito è indubbiamente rimessa all’interprete che 
dovrà comunque valutare gli eventuali profili di criticità della soluzione che 
ritenga esperibile la via della richiesta e del conseguente decreto di 
archiviazione, con riferimento al principio costituzionale sancito all’art. 112, 
che sancisce, come noto, l’obbligatorietà dell’azione penale39. 
Il complessivo assetto dell’istituto e il quesito appena enunciato presentano 
evidenti analogie rispetto all’ipotesi di richiesta di applicazione della pena 
nel corso delle indagini preliminari di cui all’art. 444  e ss. c.p.p.. Ecco che, 
sottolineando la vicinanza dei due istituti coma già fatto nel corso della tesi 
per risolvere nodi problematici della neo introdotta normativa, si è portati a 
ritenere che con la richiesta di ammissione al probation nel corso delle 
indagini preliminari, il consenso del pubblico ministero equivale alla 
formulazione dell’imputazione, dunque si determina un’ipotesi di esercizio 
dell’azione penale, con ogni conseguenza in ordine alla successiva 
irretrattabilità. Ne discende che, in ipotesi di esito positivo della prova, il 
procedimento non potrà concludersi con decreto di archiviazione ma sempre 
e solo con sentenza che dichiari l’estinzione del reato. Tale conclusione 
appare obbligata anche in considerazione della circostanza che, nell’ipotesi 
della messa alla prova, il subprocedimento in parola,  non può che 
concludersi con pronuncia idonea al giudicato e tale non è, certamente, il 
decreto di archiviazione. 
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Quanto all’ipotesi opposta di esito non positivo della prova, ovvero di 
revoca della sospensione disposta su richiesta dell’imputato in fase di 
indagini preliminari, in ossequio alle previsioni di cui all’art. 464-septies e 
464-octies, il procedimento riprenderà il suo corso dal momento in cui era 
rimasto, e essendosi formulata l’imputazione attraverso il consenso 
dell’autorità procedente, così come già affermato per il patteggiamento, 
sembra logico anche per la misura de qua ritenere che a questo punto il 
pubblico ministero non possa continuare la fase investigativa, ma si deve 
passare direttamente all’udienza preliminare. 
Ecco che potremmo dire che l’art. 112 Cost. è si una grande conquista di 
civiltà giuridica ed è anche importante che sia un principio espressamente 
sancito, per la tutela dell’indipendenza del pubblico ministero, ma è anche 
vero che oggi <<il mito dell’obbligatorietà dell’esercizio dell’azione 
penale>>, è in parte crollato: sia perché è comunque un atto con una 
sostanza valutativa innegabile, per cui un residuo di discrezionalità 
permane, ma anche perché la situazione ingestibile del carico giudiziario ha 
portato a rinunciare, almeno in parte, ad un’applicazione sistematica del 
principio, lasciando spazio a riti speciali, che a fronte dell’accertamento, 
seppur sommario, della commissione dell’illecito rinunciano a perseguirlo; 
ovvero a manovre sul regime di procedibilità e valutazioni di politica di 
opportunità, attraverso l’elaborazione dei criteri di priorità nella trattazione 
dei reati nelle procure
40
. 
 
 
4. IL DIBATTITO SULLA MESSA ALLA PROVA PARZIALE 
 
Altra rilevante questione attiene alla possibilità per la parte di chiedere di 
essere ammesso alla prova solo parzialmente, ovvero solo in relazione ad 
alcuni reati ad esso contestati. È infatti possibile che nell’ambito di uno 
stesso procedimento vengano contestati all’imputato più reati, tra loro 
connessi, ed è possibile che per alcuni di essi il beneficio, in ragione dei 
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limiti edittali o ratione materiae, possa essere richiesto, mentre per altri i 
presupposti oggettivi e soggettivi non sussistano; ma potrebbe anche essere 
possibile che la parte chieda la messa alla prova per uno o più reati e voglia 
invece, per le più svariate ragioni, celebrare il giudizio in relazione agli altri. 
In astratto il legislatore non pone limiti ad un’istanza così formulata, dunque 
la questione non attiene all’ammissibilità della richiesta, poiché nella 
disciplina espressa non si contempla, ma nemmeno si esclude, l’ipotesi di 
una richiesta parziale di messa alla prova, che potrebbe ritenersi 
ammissibile. La questione, peraltro, rientra nella complessa problematica 
interpretativa connessa all’individuazione dei reati per i quali è consentita 
l’applicazione della misura in esame, e l’annoso dibattito sui criteri di 
computo
41
. 
Fin dalle prime applicazioni della misura la giurisprudenza si è spaccata in 
due: da una parte si è sostenuto, senza troppi giri di parole, l’ammissibilità 
della richiesta di probation nei casi in cui l’imputato è chiamato a 
rispondere di più reati nel medesimo procedimento. Dall’altra, si ha una 
tendenza ad escludere questa eventualità <<in nome della rieducazione 
totale del richiedente>>
42
. 
Secondo una delle prime pronunce in materia, in particolare l’arresto 
proviene dal Tribunale di Milano
43
 <<sarebbe invero fuorviante escludere 
l’applicabilità dell’istituto allorché all’imputato venga contestata una 
pluralità di reati anche quando- per ciascuno di essi, singolarmente 
considerato- sia ammissibile la sospensione con messa alla prova. Tale 
soluzione interpretativa- giungendo a ritenere la locuzione legislativa “per 
più di una volta”, art. 168-bis, 4 co., c.p.p. coincidente con locuzione “per 
più reati”- comporterebbe un’evidente forzatura in malam partem del tenore 
letterale della norma, stridendo con il più generale principio di legalità. 
Essa, inoltre, svilirebbe la portata applicativa del nuovo istituto e si porrebbe 
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in contrasto con la ratio di quest’ultimo, evidentemente volto a perseguire 
finalità deflattive e ad offrire all’imputato l’occasione per intraprendere una 
diversa ed onesta condotta di vita, sul presupposto che il diritto penale è 
l’extrema ratio e il processo penale deve anzitutto essere connotato da una 
funzione rieducativa e di aiuto sociale della persona>>. Pertanto, alla luce di 
questo orientamento, la sospensione del procedimento per messa alla prova 
può essere concessa anche se all’imputato siano stati contestati più reati44. 
La Cassazione
45
 si è espressa sulla diatriba circa l’ammissibilità o meno 
della richiesta parziale, presentata dall’imputato. Nel caso concreto, arrivato 
poi al vaglio della giurisprudenza di legittimità, gli imputati formulano al 
giudice del Tribunale di Palermo, in sede di udienza preliminare, la richiesta 
di sospensione del procedimento in relazione solo ad alcuni dei reati a loro 
contestati. Il giudice de quo, ammette con ordinanza al giudizio abbreviato i 
due imputati, respingendo l’istanza di ammissione alla prova che gli stessi 
presentavano. A parere del giudice di merito, infatti, pur essendo 
astrattamente ammissibile dal punto di vista ordinamentale la possibilità di 
presentare una richiesta di probation, per cui non si prospetta quindi 
un’inammissibilità assoluta, solo per alcuni dei reati contestati, per 
concedere effettivamente il beneficio sarebbe necessario valutare, in 
concreto, se la singola richiesta sia o meno compatibile con la disposizione 
di cui all’art. 18, co. 1, prima parte, c.p.p., secondo cui <<la separazione di 
processi è disposta salvo che il giudice ritenga la riunione assolutamente 
necessaria per l’accertamento dei fatti>>46. In sostanza, secondo tale 
opinione, la messa alla prova parziale è logicamente prospettabile, ma posto 
che l’ammissione alla prova solo per parte dei reati oggetto di accertamento, 
necessariamente comporterebbe la separazione del processo per cui viene 
disposta la sospensione da quello per le altre imputazione, non sarebbe 
possibile accedere al nuovo rito speciale quando il giudice rilevi l’esigenza 
di procedere per forza in modo cumulativo in relazione a tutti i reati, in 
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attuazione dell’art. 18, co. 1, prima parte, c.p.p.. Dal canto suo il giudice, 
fatta concreta applicazione di tale tesi nel caso di specie, riteneva non 
concedibile la misura de qua solo per parte dei reati contestati, in quanto la 
riunione dei procedimenti veniva considerata assolutamente necessaria per 
l’accertamento dei fatti47. Avverso tale provvedimento veniva posto ricorso 
in Cassazione lamentando la violazione degli artt. 464-bis e ss. c.p.p., 168-
bis c.p., 81 c.p. e 18 c.p.p.. 
La Suprema Corte, investita del ricorso, inizia ad affrontare la questione 
dall’esame del quadro normativo: che nulla dispone in modo espresso. Nel 
silenzio del legislatore, la Corte sostiene l’esegesi del giudice di merito, in 
quanto non potendosi, per ovvie ragioni, sospendere l’intero procedimento, 
l’unica soluzione processuale potenzialmente percorribile sarebbe quella di 
operatività dell’art. 18 c.p.p.. 
Peraltro, i giudici di legittimità, dopo un’iniziale condivisione del 
ragionamento della giurisprudenza di merito, nella seconda parte della 
motivazione, invece stravolgono quanto sopra esposto e sembrano negare, 
dal punto di vista generale, l’ammissibilità della messa alla prova parziale.  
Ripercorrendo gradualmente il ragionamento della Cassazione, si riscontra 
che, a determinare tale interpretazione è proprio la ratio risocializzante e 
rieducativa dell’istituto.  
Il primo ostacolo all’ammissibilità viene individuato nei poteri valutativi del 
giudice. La normativa esclude, infatti, una automaticità tra la richiesta 
dell’imputato e l’ammissione alla prova: l’art. 464-quater c.p.p. prevede che 
il giudice eserciti un potere discrezionale nel delibare l’ammissibilità della 
richiesta
48
. In particolare, si pensi al giudizio prognostico positivo sulla 
rieducazione del soggetto, il quale comporta una valutazione sul reato 
commesso, sulle modalità attuative, sui motivi a delinquere; di conseguenza, 
nel caso siano contestati plurimi reati non sarebbe, secondo la Corte, 
<<assolutamente concedibile la messa alla prova, venendo minato proprio il 
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giudizio prognostico positivo della rieducazione e risocializzazione>>. A 
coronare questa opinione, la stessa ratio fortemente improntata alla 
risocializzazione e rieducazione che caratterizza l’istituto, finalità peraltro 
sancita anche dall’art. 27, co. 3, Cost.. 
Si sostiene, quindi, che l’accesso parziale all’istituto sia stridente con la 
struttura del sistema e con i presupposti della probation, in quanto <<non è 
prospettabile una parziale risocializzazione>>
49
. Non sembra, per dirlo con 
altri termini, conforme ai principi ispiratori dell’istituto, una 
risocializzazione limitata ad alcuni dei reati contestati. 
La conferma di tale regula iuris trova conforto in un argomento letterale, 
individuato dalla Suprema Corte. Il legislatore nel formulare l’art. 168-bis fa 
riferimento non “ai reati”, ma ai <<procedimenti per reati>>, facendo così 
intendere una <<visione unitaria e complessiva della prospettiva di 
risocializzazione del soggetto che potrà realizzarsi attraverso la messa alla 
prova, previa sospensione dell’intero procedimento, quando ciò sia 
prospettabile in relazione a tutti i reati contestati>>
50
. 
Pertanto, le radici dell’istituto, prosegue la Cassazione, devono <<tendere 
all’eradicazione completa delle tendenze di condotta antigiuridica del 
soggetto. In conclusione la ratio della messa alla prova è apparsa in netto 
contrasto con l’idea di un individuo semi-risocializzato>>. 
Le argomentazioni su cui si basa la giurisprudenza di legittimità si pongono 
in aperto contrasto con quanto sostenuto, non solo dal Tribunale di Palermo, 
ma anche con ciò che è stato dedotto dalla giurisprudenza di merito sul tema 
in parola, in uno dei primi arresti sulla nuova misura. Si fa riferimento al 
Tribunale di Torino
51
 che, in quell’occasione, aveva ritenuto ammissibile 
un’istanza di probation parziale valorizzando, tra l’altro, proprio quegli 
aspetti rieducativi e risocializzanti dell’istituto, su cu la Cassazione fa 
invece leva per negare la possibilità di accedere parzialmente al nuovo rito. 
In ogni caso, la decisione del Supremo Collegio desta qualche perplessità 
nella parte in cui sembra desumere dalla ratio rieducativa e risocializzante 
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dell’istituto una presunzione assoluta di non concedibilità di messa alla 
prova parziale. Né sembrano del tutto convincenti le argomentazioni 
secondo cui l’istituto sarebbe ammissibile solo ove fosse possibile una 
simultanea e totale risocializzazione dell’imputato52. 
Ed anzi, proprio un’interpretazione così stringente della disciplina potrebbe 
facilmente apparire in contrato con i principi rieducativi, in quanto si nega al 
soggetto la chance  di un percorso di ripensamento del proprio modus 
vivendi. 
Non convince, peraltro, nemmeno l’altra argomentazione utilizzata, la 
lettera della legge, infatti: i criteri cui il giudice deve far riferimento per 
decidere se concedere la messa alla prova sono specificati nella normativa 
(giudizio prognostico basato sui parametri del 133 c.p. e idoneità del 
programma di trattamento presentato). Altrettanto vero, che la lettera della 
legge non fa riferimento a criteri stringenti dai quali si possa trarre in 
maniera inequivocabile la conclusione per cui non sarebbe possibile 
accedere all’istituto quando allo stesso soggetto siano contesati più reati e se 
ne richiede l’ammissione alla prova solo per alcuni di essi, per i più vari 
motivi. <<L’assenza di una preclusione espressa sottolineerebbe la volontà 
del legislatore di conferire al giudice il potere di valutare l’ammissibilità alla 
misura premiale, in relazione al caso concreto e all’effettività della prognosi 
positiva>>
53
. 
Si è già sostenuto, in questo scritto, che quando si ha a che fare con 
strumenti di restorative justice, si dovrebbe evitare di ragionare con rigidi e 
automatici schematismi, ma soprattutto il modello di giustizia proposto, si 
mostra idoneo a creare una risposta punitiva basata sul principio di 
individualizzazione della pena, quindi attento alle esigenze rieducative e 
risocializzatrici del singolo soggetto reo. Ragion per cui, si dovrebbe 
abbandonare definitivamente l’idea di applicare la legge tramite 
ingiustificate ed irrazionali presunzioni assolute, in modo astratto e 
assolutista, bensì propendere per una valutazione concreta ed ad personam. 
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 J. Della Torre, op. cit., p.3. 
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 O. Murro, La criticità della richiesta parziale, Cit., p. 5. 
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Preclusione assoluta che, inoltre, è costruita solo in via esegetica e non 
prevista dalla littera legis, potrebbe prospettarsi una forzatura in malam 
partem del tenore letterale della norma, contrastando, in tal modo, con il 
principio generale di legalità. 
Sarebbe più affine, a mio avviso, alla ratio  dell’istituto e al suddetto 
principio di individualizzazione della pena, una valutazione concreta 
effettuata dal giudice di volta, in volta, per permetterli di vagliare se a fronte 
di una prova parziale si possa comunque elaborare una prognosi positiva 
sulla rieducazione dell’interessato. 
In tal modo, ritenendosi astrattamente ammissibile la possibilità di disporre 
la messa alla prova parziale, bisognerebbe fare applicazione dell’art. 18 
c.p.p., come già sostenuto dalla giurisprudenza di merito, con la 
conseguenza che il giudice si trovi a dover negare la probation parziale, 
oltre che per i motivi indicati dalla normativa in materia, anche laddove la 
riunione dei processi si prospetta come assolutamente necessaria per 
l’accertamento dei fatti. 
C’è chi, in dottrina, ha ragionevolmente sostenuto54 che la Corte non 
considera come la parcellizzazione della richiesta possa fondarsi un ragioni 
connesse al diritto di difesa, e dunque la stessa richiesta parziale rientri 
nell’esercizio di tale diritto dell’imputato. Egli ha diritto, laddove emergano 
indizi di reità, a richiedere una messa alla prova parziale, sia per degli effetti 
benefici di tale istituto, sia pe ottenere quella necessaria rieducazione a cui 
tende la misura stessa.  
Come accennato in apertura, la problematica non sembra riguardare 
l’astratta ammissibilità della richiesta parziale, ma piuttosto il suo concreto 
accoglimento. La negazione dell’istituto premiale, qualora vi sia stata 
richiesta parziale, non sembra possa fondarsi su un’assoluta preclusione. 
Appare legittimo, allorquando, ai sensi dell’art. 18 c.p.p. la riunione sia 
necessaria ai fini dell’accertamento dei fatti, oppure per l’individuazione 
delle conseguenze dannose o pericolose del reato. Qualora, invece, i reati 
siano tra loro autonomi, sembra che si possa ammettere una parcellizzazione 
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del probation, sia nell’ipotesi in cui siano contestati reato compresi dall’art. 
168-bis c.p. e reati più gravi, sia nell’ipotesi in cui siano contestati solo reati 
per i quali è ammissibile il ricorso all’istituto estintivo, ma l’imputato 
formuli richiesta limitata ad alcune ipotesi. 
Non si ignora, come ha ragionevolmente fatto presente la Suprema Corte 
nelle motivazioni della sentenza, che la stessa è più volte intervenuta in 
tema di ammissibilità della richiesta di “patteggiamento parziale” ed appare 
opportuno ripercorrere gli orientamenti formatasi sulla specifica questione. 
All’iniziale preclusione, che giustificava il diniego completo del rito 
premiale sulla scorta della necessità di un effetto deflattivo completo, da 
realizzarsi attraverso la definizione simultanea di tutti i reati
55
, si è frapposto 
un diverso orientamento che ha legittimato il patteggiamento parziale sulla 
base dell’assenza di un espresso divieto; pertanto non è riscontrata nella 
norma una ratio finalizzata ad escludere la deflazione parziale, apparendo 
invece ragionevole consentire al giudice di concentrare lo sforzo decisionale 
e motivazionale su un numero limitato di reati
56
. 
Nel prendere spunto dalle argomentazioni di tale secondo orientamento, 
appare corretto ritenere che, così come per le ipotesi di patteggiamento 
parziale, anche in quelle di messa alla prova, la norma non ha previsto alcun 
<<rapporto sinallagmatico tra il beneficio ed esaurimento delle 
regiudicande>>e, pertanto la negazione dell’accesso al rito premiale 
violerebbe il rispetto del principio di eguaglianza e del diritto di difesa, in 
quanto, nei processi oggettivamente cumulativi, negando a priori 
l’ammissibilità della richiesta parziale <<si condizionerebbe la possibilità di 
accesso ai riti premiali alla scelta discrezionale del pubblico ministero di 
esercitare l’azione per più imputazioni>>57, condizione che non trova alcun 
riscontro del dettato legislativo. 
Invero, i riti premiali, come quello in esame, si basano su un bilanciamento 
di interessi: in particolare, per l’imputato si ravvisa il beneficio della 
dichiarazione di estinzione del reato, e per l’ordinamento si crea in termini 
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 Cfr.  Cass., Sez. III, 16 febbraio 2001, Ardigò, in Giust. Pen., 2002, p. 272 e ss. 
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 Cass. Pen., Sez. VI, 22 aprile 2008, Cucchi, in Mass. Uff., n. 240571. 
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 O. Murro, Le criticità della richiesta “parziale”, Cit., p. 7. 
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di economia processuale. Nello specifico, il risparmio processuale si verifica 
anche a fronte di una richiesta parziale, stante la semplificazione del 
processo dovuta al venir meno di alcuni capi di imputazione. L’effetto 
deflattivo della misura, si è più volte sottolineato nel corso dell’elaborato, 
seppur non rappresenta lo scopo unico dell’istituto, è comunque uno dei 
principi ispiratori sotteso alla novella del 2014, la quale mira a perseguire un 
duplice obiettivo. 
In conclusione, relativamente alla messa alla prova parziale, sembrerebbe 
preferibile, nonostante la posizione chiara della Suprema Corte, lasciare al 
giudice il potere di valutare, di volta in volta, l’ammissibilità della richiesta, 
in base alle peculiarità del caso concreto e alla prognosi di non recidiva e di 
rieducazione dell’imputato. Pertanto, qualora non sussistano preclusioni 
oggettive o soggettive e non si reputi assolutamente necessario il 
simultaneus processus per la ricostruzione dei fatti, deve considerarsi 
ammissibile la richiesta parziale con conseguente separazione dei processi, 
onde consentire l’accesso al rito. 
 
5. L’ANNOSA QUESTIONE DEL DIRITTO 
INTERTEMPORALE 
 
La legge 67/2014, tra le varie lacune, comprende anche quella di non 
prevedere un regime transitorio per l’applicazione della nuova disciplina, 
per cui residua il problema di chiarire il regime di operatività dell’istituto ai 
processi pendenti, ulteriormente distinguendo quelli nei quali non siano 
ancora decorsi i termini per la proposizione dell’istanza di messa alla prova 
e quelli che si trovano in una fase processuale nella quale tale termine sia 
già decorso. 
Quanto alla prima categoria, pare semplice fornire un chiarimento, deve, 
infatti, ritenersi che l’imputato può avvalersi dell’istituto, considerata 
l’immediata applicazione della norma, e ciò a prescindere dall’opzione 
interpretativa che riconosca o meno all’istituto natura meramente 
processuale ovvero preminenti caratteristiche di diritto sostanziale.  
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Quest’ultima difficoltà definitoria, peraltro, non aiuta a risolvere la seconda 
questione. Infatti, quanto ai procedimenti pendenti in primo grado, rispetto 
ai quali il termine sia già decorso, si pone un dubbio esegetico di non facile 
risoluzione.  
L’applicazione rigorosa del principio processuale del tempus regit actum, in 
carenza di esplicita previsione normativa che preveda uno slittamento o una 
proroga del temine, imporrebbe di escludere che l’imputato possa accedere 
alla messa alla prova
58
. Questa esegesi è imposta laddove si valorizzino gli 
aspetti di natura processuale del rito neo-introdotto. 
Ad opposta conclusione potrebbe giungersi in ragione di una diversa 
opzione interpretativa che privilegi la natura sostanziale dell’istituto, 
valorizzando taluni inconfutabili indici rivelatori in tal senso, quali la 
collocazione sistematica dell’istituto all’interno del codice penale e l’effetto 
estintivo del reato allo stesso conseguente. Ne discenderebbe la doverosa 
applicazione del principio generale di cui all’art. 2 c.p., generale estensione 
del principio che, ispirandosi al favor rei, porta come diretta conseguenza 
l’ammissibilità della richiesta di sospensione del procedimento con messa 
alla prova anche ove l’eventuale preclusione processuale sia già maturata. 
Gli arresti giurisprudenziali all’indomani dell’entrata in vigore della 
disciplina seguono queste due strade, per obiettività però, si deve chiarire 
come, in tema, prevalga, in sede di giurisprudenza di merito e di legittimità, 
l’orientamento più restrittivo, tale che esclude un’operatività della disciplina 
nei processi pendenti ove sia già spirato il temine indicato dalla normativa
59
. 
Anche se non sono mancati indirizzi giurisprudenziali che hanno ammesso 
la possibilità di formulare la richiesta di sospensione con probation alla 
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 Sul punto si richiama la seguente sentenza della Cass. Pen., SU, n. 27919, 30 marzo 
2011, in Jurisdata: <<In tema di successione di leggi processuali nel tempo, il principio 
secondo il quale, se la legge penale in vigore al momento della perpetrazione del reato e 
le leggi penali posteriori adottate prima della pronuncia di una sentenza definitiva sono 
diverse, il giudice deve applicare quella le cui disposizioni sono più favorevoli all’imputato, 
non costituisce un principio dell’ordinamento processale, nemmeno nell’ambito delle 
misure cautelari, poiché non esistono principi di diritto intertemporale propri della legalità 
penale che possano essere pedissequamente trasferiti nell’ordinamento processale>>. 
59
 In tal senso: Cass. pen., Sez. Fer. N. 42318, 9 settembre 2014, in Ced Cass. pen., 2015, Rv 
261096; Cass. Pen., Sez. II, sent. n. 48025, 4 novembre 2014, in Jurisdata; Cass. Pen., Sez. 
II, n. 18265, 16 gennaio 2015, in Arch Pen., 2015, fasc. n. 4, pp. 331 e ss.; Cass. Pen., Sez. 
VI, n. 38267, 28 aprile 2015, in jurisdata. Etc.  
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prima occasione utile successiva all’entrata in vigore della l. 67 del 2014, 
anche in caso di avvenuta apertura del dibattimento, applicando l’istituto 
della restituzione nel termine di cui all’art. 175 c.p.p.. 
Un punto fermo e sicuramente condivisibile è quello predisposto da plurime 
decisioni della stessa Corte di legittimità, sulla base di argomentazioni 
pienamente accettate, ovvero: l’inapplicabilità del nuovo istituto in sede di 
impugnazione ed in particolare ai processi pendenti innanzi alla stessa Corte 
di Cassazione
60
. Si sancisce, pertanto l’inammissibilità di ogni richiesta che 
intervenga in sede di giudizio di legittimità, non mancando di evidenziare le 
anomalie di una diversa conclusione che o attribuirebbe alla suddetta Corte 
funzioni di merito che non le sono proprie, oppure le imporrebbe di 
annullare con rinvio (non chiaro a quel giudice se di primo, o di secondo 
grado) sentenze esenti da vizi, al solo scopo di consentire l’eventuale 
accesso dell’imputato ad un istituto che, per quanto non privo di 
caratteristiche sostanziali,, esige comunque lo svolgimento di una 
procedura
61
.  
Prima di entrare nel vivo della questione che culmina con la remissione 
della diatriba alle Sezioni Unite e la relativa decisione, pare utile un 
excursus su quella che è stata l’evoluzione  giurisprudenza europea sul 
principio di retroattività della norma penale più favorevole e i conseguenti 
influssi che si sono nella giurisprudenza nostrana.  
 
5.1 IL PRINCIPIO DELLA LEX MITIOR NELLA 
GIURISPRUDENZA DELLA CORTE DI STRASBURGO 
 
Il canone della retroattività della legge penale più favorevole ha assunto nel 
tempo sempre più intensità, oggi, non è più radicato nella sola dimensione 
positiva interna, ma fondato ormai su basi di ordine sovranazionale. 
Significativo sul punto, è il richiamo, contenuto infatti nelle varie sentenze 
sul tema del diritto intertemporale, all’art. 7 della Cedu, consacrato nella 
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 Per tutte, Cass. Pen., Sez. V, sent. n. 1701, 17  dicembre 2014, in Jurisdata. 
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 Guida al Diritto, fasc. n. 24, editore il sole 24 ore, 2015, p. 80. 
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nota sentenza Scoppola
62
, quale ulteriore fondamento della garanzia di 
retroattività della legge penale più favorevole. 
Il caso che ha fatto nascere questo nuovo percorso esegetico è il noto 
Scoppola c. Italia, la disciplina oggetto di modifiche durante il processo è 
quella di altro rito speciale, per alcuni versi affine al probation, ovvero il 
rito abbreviato. Tra i vari profili di contrasto della decisione italiana si 
riscontra anche il coinvolgimento della violazione dell’art. 7 § 1 Cedu, che 
nella sua ultima parte dispone che <<Non può (…) essere inflitta alcuna 
pena superiore a quella che era applicabile al momento in cui il reato è stato 
commesso>>. 
Con la sent. del 17 settembre 2009, la Corte di Strasburgo ha riconosciuto 
un principio non espresso dall’art. in parola, ma in esso implicitamente 
sancito, attraverso un’interpretazione sempre rigettata dalla stessa Corte in 
precedenza
63
, e anche in quest’occasione condiviso da una parte soltanto dei 
giudici della Grande Chambre. Il mutamento giurisprudenziale si sostanzia 
nel riconoscere il principio di retroattività della legge penale più favorevole. 
Tale cambiamento ha alla base la presa d’atto che, negli ultimi trent’anni 
<<a livello europeo e internazionale  si è progressivamente  formato un 
consenso condiviso tale da considerare  applicabile  la legge penale che 
prevede una pena più dolce, anche se introdotto a posteriori rispetto la 
commissione del reato>>
64
. 
In base alle considerazioni con le quali la Corte argomenta la necessità di 
una nuova interpretazione dell’art. in esame, assume rilievo decisivo la 
<<coerenza con il principio della preminenza del diritto>> del quale 
quell’articolo è espressione: quella coerenza imporrebbe di applicare la 
legge meno severa sopravvenuta, in quanto <<la legge rispecchia la nuova 
valutazione del legislatore circa la proporzione tra fatto e sanzione ed 
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 In http://hudoc.echr.coe.int/, CEDU, Scoppola c. Italia, 17 settembre 2009. 
63
 In http://hudoc.echr.coe.int/, CEDU, Zaprianov c. Bulgaria, 6 marzo 2003, la stessa Corte 
<<esclude che l’art. 7 della Cedu riconosca anche il diritto alla applicazione retroattiva di 
una legge penale favorevole sopravvenuta.  
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 Pecorella C., Il caso Scoppola davanti alla Corte di Strasburgo, in Riv.it.dir.proc.pen, 
2010-I, Giuffrè, p. 404.  
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impedisce di continuare ad infliggere pene che lo Stato e quindi la 
collettività che esso rappresenta, considerano ormai eccessive>>
65
. 
Se questo è vero è anche vero che la nuova interpretazione nel momento in 
cui fa il suo ingresso nello Stato membro deve essere contemperata con gli 
altri diritti, o meglio laddove la Cedu, come interpretata dalla Corte di 
Strasburgo, assicura una protezione ai diritti più intesa rispetto a quella 
offerta dalla Costituzione, la Consulta deve far proprio il livello di tutela più 
intenso offerto a livello sovranazionale. Emerge, inoltre, che comunque la 
tutela di un diritto fondamentale pur se garantita dalle norme Cedu, qualora 
incida su altri diritti fondamentali o interessi costituzionalmente protetti, 
non è necessariamente assoluta, ma deve essere contemperata mediante una 
ragionevole ponderazione di interessi effettuata dal legislatore nazionale. 
Bilanciamento legislativo tra interessi tutelati da norme costituzionali, 
soggetto, poi, all’ordinario controllo di costituzionalità da parte del Giudice 
delle leggi. In sostanza, non sembra impedito in assoluto al legislatore 
italiano di inserire deroghe all’operatività del principio dell’applicazione 
retroattiva della lex mitior in materia penale
66
. 
Proprio sulla scorta di questo ragionamento si fonda la sentenza della Corte 
Costituzionale n. 236 del 2011 elaborata in risposta all’appena analizzata 
pronuncia di Strasburgo. Al centro della discussione è qui il principio di 
retroattività della norma penale più favorevole, in particolare il suo 
fondamento costituzionale e la sua eventuale derogabilità. 
Il principio non è privo, infatti, di fondamento costituzionale, in particolare 
è opinione pressoché unanime della dottrina penalistica italiana che il 
fondamento sia il più generale principio di uguaglianza-ragionevolezza. 
Quest’ultimo principio, così come affermato dalla consulta, <<rappresenta il 
fondamento, ma anche il limite dell’applicabilità della lex mitior>> posto 
che eventuali deroghe possono essere disposte <<quando ne ricorra una 
sufficiente ragione giustificativa>>. 
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Ed in particolare, i Giudici della legge si soffermano sull’apparente 
assolutezza con cui è stato formulato il nuovo principio sulla lex mitior a 
livello europeo, a prima facie sembra, in effetti, chiuso a possibili 
bilanciamenti. Bensì, la Consulta esclude che tale principio, così come  
elaborato nella sentenza Scoppola, non sia suscettibile deroga alcuna. Infatti 
si rileva nella motivazione che <<nulla la Corte (europea) ha detto per far 
escludere la possibilità che, in presenza di particolari situazioni, il principio 
di retroattività in mitius subisca deroghe o limitazioni>>. Peraltro, la stessa 
sentenza Scoppola riconosce almeno un limite, quello del giudicato, 
mostrando così, secondo i giudici di piazza del Quirinale, di non attribuire al 
principio medesimo una portata davvero assoluta
67
.  
Per cui la Corte perviene ad una lettura restrittiva dell’obbligo 
internazionale, con la conseguenza che il principio di applicazione 
retroattiva della legge penale più favorevole è suscettibile di bilanciamenti 
entro il vago e arioso schema del <<vaglio positivo di ragionevolezza>>. 
Indubbia, è l’esigenza di confrontarsi con questa sentenza nel momento in 
cui si cerchi di risolvere la diatriba sul diritto intertemporale in tema di 
messa alla prova. La stessa sentenza scoppola chiarisce, infatti, come il 
principio in parola, così come il complesso di garanzie di cui all’art. 7 Cedu, 
si applichi soltanto alle norme di diritto penale sostanziale e non a quelle di 
natura processuale. In conclusione, stante la natura anche sostanziale del 
nuovo istituto, l’attuale statuto della <<retroattività europea>> renderebbe 
applicabile, in assenza di previsioni intertemporali, la disciplina in esame 
anche ai processi in corso ed al di là di ogni limite decadenziale, se non che, 
come si vedrà nei paragrafi successivi, è prevalsa una lettura processuale nel 
nuovo rito speciale. 
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5.2 LA REMISSIONE DELLA QUESTIONE ALLE SEZIONI UNITE 
 
Il 9 luglio 2014, dopo un annoso dibattito giurisprudenziale, ancora irrisolto 
la Cassazione rimette alle Sezioni Unite
68
 la questione circa la sorte dei 
processi per i quali sia già spirato il termine per presentare validamente 
istanza di sospensione del processo per messa alla prova, introdotto con l. 
67/2014, la quale difetta, però di una disciplina transitoria ovvero 
intertemporale. 
La cassazione riconoscendo che nel novello procedimento sono 
individuabili sia profili sostanziali, in quanto si tratta di una causa di 
estinzione del reato; sia processuali, poiché il legislatore ha individuato 
precise scansioni temporali in cui proporre la richiesta; non riuscendo a far 
prevalere l’una o l’altra natura e quindi a risolvere il profilo legato a quel 
principio far operare (se tempus regit actum o quello concernente la lex 
mitior), ha ritenuto rimettere la parola alle Sezioni Unite. 
Nel rimettere la questione, la IV Sez., non manca di ricordare come la 
soluzione non può non passare attraverso l’inquadramento sistematico 
dell’istituto in esame nel quale sono all’evidenza individuabili profili di 
carattere sostanziale che farebbero propendere verso un’ammissibilità della 
richiesta una volta spirati i termini, in coerenza con l’evoluzione della 
giurisprudenza avuta sul principio della lex mitior. Ma non manca di 
precisare che quest’ultimo non sempre è applicabile, potendo essere previste 
delle deroghe soprattutto quando gli aspetti sostanziali e procedurali devono 
convivere, come nel in parola, con i profili processuali. Dall’altra parte, 
continua la Corte, non si può nemmeno trascurare come l’altro principio, a 
cui si fa riferimento vista l’evidente essenza processuale dell’istituto de quo, 
sopra citato, corrisponde ad <<esigenze di certezza, razionalità e logicità 
che sono alla radice della funzione regolatrice della norma giuridica>>. 
Soluzione questa discriminante per gli imputati che non possono fruire di 
questa nuova causa di estinzione del reato in ragione ad una scelta del 
legislatore; ma allo stesso tempo optare per l’applicazione indiscriminata a 
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tutti gli imputati implicherebbe la risoluzione di altri problemi ermeneutico 
tra cui <<l’individuazione del giudice competente dinanzi al quale può 
essere formulata la richiesta>>, nonché si porrebbero frizioni importanti con 
uno dei dichiarati obiettivi dell’istituto, ovvero la finalità indubbiamente 
deflattiva che è ben marcata nella voluntas legis  al momento 
dell’introduzione di tale rito nel nostro ordinamento69. 
Una proposta che sembra conciliare il principio della lex mitior con 
l’esigenza processuale di un termine per la richiesta della messa alla prova 
sembra potersi trovare guardando alla soluzione scelta, all’epoca dell’entrata 
in vigore del complementare istituto regolato nel processo minorile. Con 
l’introduzione dell’art. 28 del D.p.r. 448/88 si pose lo stesso problema, 
anche se, tuttavia, il legislatore, in quell’occasione, è stato più attento 
prevedendo, con una disposizione transitoria, che la misura si applicasse ai 
procedimenti pendenti alla data di entrata in vigore del decreto, compresi, 
secondo la Cassazione, i procedimenti in fase di appello <<trattandosi di un 
istituto di carattere sostanziale con effetti premiali>>
70
. 
La disposizione transitoria, da un lato, può essere letta come una conferma 
della natura sostanziale della disposizione, e dall’altro, rappresenta un 
ulteriore elemento a sostegno della tesi secondo cui l’istituto si applica 
anche ai procedimenti in corso nei confronti di imputati adulti
71
. Invero, la 
ratio delle due normative è la medesima, pur nelle inevitabili diversità di 
trattamento tra imputati minorenni o adulti. Lo stesso ragionamento 
potrebbe essere riproposto per l’applicazione della l. 67 ai procedimenti in 
corso, prevedendo un’operatività estesa, se non il limite del passaggio in 
giudicato della sentenza.  
Se non si vuole arrivare a tanto, anche se a parere di taluni sarebbe giusto 
farlo, si deve guardare quanto meno, alla ratio della norma, e cioè al motivo 
per cui il legislatore ha posto alcuni sbarramenti processuali. Può dirsi, 
ragionevolmente, che il legislatore, da una parte, ha inteso evitare attività 
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processuali che risulterebbero poi inutili; e, dall’altra, ha voluto far sì che 
l’imputato non avanzasse l’istanza di messa alla prova solo a fronte di un 
andamento a lui sfavorevole del processo, ma fosse, questa, una scelta 
consapevole del percorso di cambiamento offerto e richiesto dal nuovo rito, 
e cioè dopo che l’assunzione delle prove gli suggerisse l’alternativa ad una 
probabile condanna con sospensione del processo. 
Un siffatto ragionamento comporta, in linea generale, che la richiesta di 
sospensione del processo per messa alla prova possa essere avanzata sinché 
non sia in corso la fase dibattimentale di formazione della prova e, quindi, 
quantomeno, fino all’assunzione delle testimonianze. Questa, è, forse, la 
soluzione che meglio risponde all’inquadramento sistematico dell’istituto 
ma che, probabilmente, lascia irrisolti non pochi dubbi, tra  i quali la 
disparità di trattamento che si avrebbe a seconda della fase in cui si trova il 
processo
72
. 
 La decisione delle Sezione Unite, infatti, non sembra d’accordo con 
quest’ultima interpretazione creativa, bensì propende ad una lettura ristretta 
dell’ambito di operatività della fattispecie.  
L’apprezzabile intento sotteso a tali istanze, nonché alle prime pronunce in 
tema di probation con chiaro intento di estendere l’ambito di applicabilità 
della fattispecie sono certamente motivate dall’esigenza di evitare le 
possibili, segnalate disparità di trattamento. E certamente, la soluzione più 
in linea con la disciplina della retroattività della legge penale più favorevole 
sarebbe proprio quella di consentire ad ogni imputato la facoltà di 
richiedere, all’interno dei processi pendenti, e fuori dai limiti di legge, 
l’accesso alla procedura idonea a condurre all’estinzione del reato. È ben 
vero, peraltro, che simili prospettazioni non possono ritenersi le uniche 
consentite dal nuovo dato positivo.  Gli stessi giudici remittenti non danno 
affatto per scontata l’impostazione sopra tratteggiata, considerando, 
piuttosto, altrettanto razionali letture volte a valorizzare maggiormente il 
profilo processuale della messa alla prova per adulti, e dunque a ribadire la 
valida applicazione del principio tempus regit actum. 
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In realtà, come si è osservato efficacemente in sede di prima interpretazione 
della nuova legge, gli effetti sostanziali della sospensione con messa alla 
prova non consistono affatto in automatismi dei quali il giudice possa fare 
applicazione all’esito del dibattimento. Ed infatti, l’ingresso della nuova 
causa estintiva del reato non ha immediata incidenza nei processi in corso, 
restando l’operatività della stessa subordinata ad una scelta processuale di 
parte che proietta l’istituto. Ecco che la Corte di Cassazione, già, ha ritenuto  
all’unisono, di dover escludere la possibilità di dare applicazione alla nuova 
disciplina all’interno dei processi in corso, quanto meno con riferimento a 
quei processi giunti in grado di impugnazione 
Le motivazioni alla base dell’atteggiamento restrittivo tenuto dalle Sezioni 
unite si basano su varie argomentazioni, in parte condivisibili ed in parte 
meno.  Il ragionamento della Corte parte proprio dalla doverose esclusione 
dell’applicazione dell’istituto in sede di giudizio di impugnazione, punto 
fermo della giurisprudenza. Invero, <<consentire all’imputato di avanzare 
richiesta di messa alla prova nel giudizio di legittimità porterebbe a 
conclusioni inammissibili anzitutto sul piano sistematico>>
73
.  In  altre 
parole, proporre la richiesta innanzi alla Corte di Cassazione significherebbe 
trasformare natura e ruolo di tale giudice, chiamato a svolgere, in tal modo, 
funzioni non già e non più nomofilattiche quanto di cognizione vera e 
propria. Il discorso non cambia per l’eventuale ipotesi di annullamento con 
rinvio ai fini della proposizione della richiesta, nel qual caso si porrebbe 
invece, in primo luogo, il problema di individuare il giudice del merito cui 
rinviare il processo, nonché, in seconda battuta, quello di dover procedere 
all’annullamento di una sentenza di per sé immune da vizi. 
Senza contare poi che, nel caso di esito negativo della messa alla prova, 
dovrebbero celebrarsi nuovamente uno o due gradi di giudizio di merito, 
peraltro già conclusi efficacemente in termini di accertata legittimità. 
L’impossibilità, del resto, di far accedere l’imputato al nuovo rito in fase di 
impugnazione discende, secondo l’opinione della Corte di Cassazione, dalla 
circostanza che <<l’istituto della sospensione con messa alla prova, 
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prospettando una radicale alternativa alla celebrazione di ogni tipologia di 
giudizio di merito, si configura come un’opportunità assolutamente 
incompatibile con alcun giudizio di impugnazione>>. 
il dato essenziale – posto in luce in tale pronuncia – sembra essere la 
qualificazione del nuovo istituto in preminente chiave di rito alternativo, il 
quale, anche in relazione ai presupposti applicativi, resta regolato dunque 
dalla disciplina processuale. Il prevalente carattere processuale, attribuito 
dalla Corte alle nuove norme, emerge altresì dalla rimarcata connessione 
intercorrente tra il beneficio estintivo e l’opzione di rito iniziale, la quale 
svela l’impensabilità dell’operare della causa estintiva senza la scelta 
processuale di parte, destinata in quanto tale ad essere disciplinata dal 
tradizionale canone del tempus regit actum
74
. 
Per inciso, e in ultimo, va notato come, nell’occasione in questione, la 
Suprema Corte, nell’escludere l’applicazione della nuova disciplina nei 
processi pendenti, per i quali risulti superato il limite di decadenza, effettua 
un richiamo al modello argomentativo di recente impiegato dalla Consulta – 
nella sentenza n. 236 del 2011
75
 – in ordine al problema dei limiti al 
principio della retroattività della legge penale più favorevole.  Quest’ultima, 
come noto, è garanzia che trova giustificazione, nel sistema interno, nella 
disposizione di cui all’art. 2 comma 4 c.p.. 
Da tempo, tuttavia, in dottrina si riconosce alla medesima anche fondamento 
costituzionale, in virtù del canone di uguaglianza-ragionevolezza , sancito 
all’art. 3 Cost.. Il valore del principio risulta ulteriormente rafforzato, oggi, 
proprio a seguito della richiamata sentenza Scoppola, che ne ha affermato la 
diretta riconducibilità all’art. 7 CEDU il quale, per il tramite dell’art. 117 
comma 1 Cost., filtra nel sistema interno. 
 È ben vero peraltro, che la Corte Costituzionale, pur a fronte di tale ultima 
pronuncia, volta ad inquadrare il principio di retroattività della lex mitior in 
chiave di diritto fondamentale della persona, ne ha negato il carattere 
assoluto, risultando, esso, suscettibile di bilanciamenti con interessi di pari 
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rango. E fra le <<consistenti ragioni>> in grado di concretare razionali 
deroghe alla retroattività della legge penale più favorevole, va annoverata, 
per esempio, secondo quanto espresso dalla Consulta, la necessità di 
garantire <<l’effettività del diritto penale>>.  
Allo stesso modo, la <<diversità o disomogeneità tra contesti fattuali e 
normativi dovrebbe costituire un’ulteriore giustificazione del limite 
all’operare retroattivo della legge più mite successiva>>76. 
In conclusione, per la giurisprudenza di  legittimità a Sezione Unite, <<far 
accedere l’imputato alla nuova causa estintiva, mediante apposita richiesta, 
nei gradi successivi al primo ovvero allorquando si sia già celebrata gran 
parte dell’attività processuale del primo grado, significherebbe arrecare 
pregiudizio ai valori dell’efficienza della giurisdizione e della ragionevole 
durata del processo, onde la diversità tra il contesto processuale sotteso alle 
fasi di impugnazione e quello relativo al giudizio di primo grado, 
suscettibile di essere evitato, dovrebbe assurgere a fondamento del limite 
alla retroattività della nuova e più favorevole legge>>. 
Ormai la giurisprudenza di legittimità è consolidata con un’irragionevole e 
ingiustificato atteggiamento restrittivo della giurisprudenza di legittimità 
nell’esegesi della nuova disciplina, che pare, in alcuni punti, in contrasto 
con i fondamenti della restorative justice sanciti a livello comunitario, di cui 
è espressione il rito in parola.  
Si rileva, però criticamente, che: se è vero che nella giurisprudenza europea 
le cause estintive del reato, per esempio la prescrizione, sono viste in una 
logica meramente processuale, con le ovvie conseguenze sul piano della 
disciplina intertemporale; in questo caso si dovrebbe però ragionare affondo 
sulla natura della misura, in quanto non è, poi, così scontato definirla.  La 
Suprema Corte si è schierata nel far prevalere la natura processuale 
dell’istituto de quo che, indubbiamente, caratterizza la messa alla prova, 
così come introdotta dalla novella legislativa del 2014, ma non si può 
trascurare le sue caratteristiche sostanziali. 
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Si rileva criticamente che la Cassazione ha tralasciato un aspetto importante 
e, forse dirimente, ovvero sul come la disciplina in parola incida sul’ an  e 
sul quomodo della sanzione. Si è già detto come accedere al probation non 
significa meramente far venir meno la sanzione. Infatti, viene predisposto 
un programma di trattamento che formalmente non è qualificato con tale, 
ma sostanzialmente concerne degli obblighi stringenti e limitativi della 
libertà personale, di modo che la prova figuri come una <<cripto-
condanna>>. Proprio quest’ultimo elemento, assolutamente trascurato dalle 
Sezioni Unite pare dirimente e porta alla conclusione contraria, rispetto a 
quella appena esposta, ovvero ad una necessaria operatività dell’art. 7 della 
Cedu con la conseguenza di dover rimettere in termine i soggetti imputati 
che hanno superato i termini previsti dalla disciplina.  
A fronte, quindi, di una presa di posizione netta della Corte non può, però, 
dirsi chiusa l’annosa questione del diritto intertemporale. 
 
5.3 L’INTERVENTO DELLA CONSULTA SULLA DISCIPLINA 
INTERTEMPORALE 
 
Il tribunale di Torino
77
 ha sollevato questioni di legittimità costituzionale 
dell’art. 464-bis, co. 2, c.p.p., nella parte in cui, in assenza di una disciplina 
transitoria, preclude l’ammissione all’istituto della sospensione del 
procedimento con messa alla prova degli imputati di processi pendenti in 
primo grado, nei quali la dichiarazione di apertura del dibattimento sia stata 
effettuata prima dell’entrata in vigore della legge 67/2014. È stata 
prospettata, in particolare, la violazione degli artt. 3, 24, 111 e 117, primo 
comma, della Costituzione, quest’ultimo in relazione all’art. 7 della Cedu. 
In sostanza, si era denunciato il fatto che rimanessero esclusi dalla 
possibilità di accesso al nuovo istituto le persone soggette, alla data di 
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entrata in vigore della disciplina, ad un procedimento penale nel quale fosse 
già intervenuta la dichiarazione di apertura del dibattimento. 
Le censure si fondavano essenzialmente sulla considerazione degli effetti 
sostanziali della procedura, ancorché già sviliti dalla sentenza 
precedentemente analizzata delle Sezioni Unite, tali da escludere la 
compatibilità di un scansione cronologica semplicemente regolata dal 
principio tempus regit actum. Una soluzione estensiva sarebbe stata, 
secondo la giurisprudenza di merito, imposta dal principio di uguaglianza, 
dal diritto alla difesa e al giusto processo, dalla pretesta illegittimità 
convenzionale di limiti di efficacia retroattiva della lex mitior superveniens. 
La Corte Cost. con sentenza n. 240 del 26 novembre 2015 ha di fatto 
escluso che la sospensione potesse e possa essere disposta nei procedimenti 
già pervenuti oltre la soglia indicata nella norma censurata. Nel contempo, 
ha negato l’illegittimità della scelta legislativa, essenzialmente in base ad 
una considerazione della regola denunciata quale norma di diritto 
processuale, dichiarando infondate tutte le questioni sollevate dal giudice de 
quo. 
Nelle motivazioni si evince chiaramente come per i giudici della Consulta 
prevalgano gli effetti processuali, pur non negando evidenti effetti 
sostanziali del nuovo istituto, si sottolinea come a connotare il probation  
siano gli effetti processuali, in quanto <<consiste in un nuovo procedimento 
speciale, alternativo al giudizio, nel corso del quale il giudice decide con 
ordinanza sulla richiesta di sospensione del procedimento con messa alla 
prova>>. 
Il ragionamento prosegue, adducendo che in una siffatta prospettiva 
processuale ben si giustifica la scelta legislativa di parificare la disciplina 
del termine per la richiesta, senza distinguere tra i processi in corso e 
processi nuovi. Il termine entro il quale l’imputato può richiedere la 
sospensione, infatti, è <<collegato alle caratteristiche e alla funzione 
dell’istituto, che è alternativo al giudizio ed è destinato ad avere un rilevante 
effetto deflattivo. Consentire, sia pur in via transitoria, la richiesta nel corso 
del dibattimento, anche dopo che il giudizio si è protratti nel tempo, 
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eventualmente con la partecipazione della parte civile, significherebbe 
alterare in modo rilevante il procedimento, e il non averlo fatto non 
giustifica alcuna censura riferibile all’art. 3 Cost.>>. 
I giudici costituzionali ricordano, inoltre, come una questione analoga si è 
posta in passato per il regime transitorio del giudizio abbreviato regolato 
dall’art. 247 delle norme di att. coord. e trans. c.p.p., approvate con d. lgs. n. 
271/1989, e la Corte Cost, in quell’occasione, tra l’altro, ha considerato che 
<<poiché lo scopo dell’istituto del procedimento abbreviato è quello di 
consentire la sollecita definizione del giudizio, escludendo la fase 
dibattimentale, è del tutto razionale che, per i reati pregressi e per i 
procedimenti in corso, tale istituto sia reso applicabile soltanto quando il suo 
scopo possa essere ugualmente perseguito, e cioè quando non si sia ancora 
giunti al dibattimento. Non è pertanto, producente il confronto fra i imputati 
per i quali il dibattimento sia stato o non sia stato ancora aperto proprio 
perché si tratta di situazioni oggettivamente diverse: l’apertura del 
dibattimento rende irrazionale l’applicabilità del giudizio abbreviato>>78. 
Sulla scorta di tali riflessioni si esclude qualsiasi violazione dell’art. 3 Cost, 
come al contrario sostenuto dal giudice rimettente. 
In riferimento alla violazione dell’art. 117 Cost., in qualità di parametro 
interposto dell’art. 7 della Cedu, si ritiene che anche in questo caso il 
giudice de quo non consideri la questione in modo completo. Infatti, <<la 
preclusione di cui lamenta gli effetti è conseguenza non della mancata 
retroattività della norma penale, ma del normale regime temporale della 
norma processuale, rispetto alla quale il riferimento all’art. 7 della 
Convenzione europea risulta fuori luogo>>. 
I giudici spiegano come il principio di retroattività si riferisce al rapporto tra 
un fatto ed una norma sopravvenuta, di cui viene in questione l’applicabilità, 
e nel caso in oggetto, a ben vedere, l’applicabilità e dunque la retroattività 
della sospensione non è esclusa, dato che la nuova normativa si applica 
anche ai reati commessi prima della sua entrata in vigore, purché non siano 
ancora spirati i tempi processuali imposti dalla normativa stessa. 
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Nella motivazione poi si rammenta come, in più occasioni, la stessa Corte di 
Strasburgo ha ritenuto che il principio contenuto nell’art. 7 della Cedu 
concerne <<le sole disposizioni che definiscono i reati e le pene che li 
reprimono>>
79
. Perciò, la Consulta, recependo questa impostazione ritiene 
che il principio di retroattività della lex mitior riconosciuto a livello 
comunitario <<riguardi esclusivamente la fattispecie incriminatrice e la 
pena, mentre sono estranee all’ambito di operatività di tale principio, così 
delineato, le ipotesi in cui non si verifica un mutamento, favorevole al reo, 
nella valutazione sociale del fatto, che porti a ritenerlo penalmente lecito o 
comunque di minore gravità>>
80
. 
Emerge, così, in modo limpido l’insostenibilità dell’asserita violazione 
dell’articolo in parola.  
La motivazione della Consulta culmina con il dichiarare infondate anche le 
questioni relative alla violazione degli artt. 24 e 111 Cost., <<sollevate 
sull’erroneo presupposto che nei processi in corso al momento dell’entrata 
in vigore della norma impugnata dovrebbe riconoscersi all’imputato, come 
espressione del diritto di difesa e del diritto di un giusto processo, la facoltà 
di scegliere il nuovo procedimento speciale del quale, invece, come si è 
visto, è stata legittimamente esclusa l’applicabilità>>. 
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        CONCLUSIONI    
 
La sospensione del processo con mesa alla prova istituito con l. 28 aprile 
2014, n. 67 si propone di divenire, dunque, una versione <<italian style>>
1
 
del probation anglosassone, il quale affonda le sue radici nelle concezioni 
utilitaristiche della pena. In linea teorica l’istituto in parola merita plauso 
per la filosofia di fondo che lo anima e per i contenuti risocializzanti e 
riparatori che lo caratterizzano. 
La prima considerazione conclusiva è di tipo culturale. È noto come si stia 
sempre di più affermando un modello di commisurazione della pena in cui 
<<il reato non è più solamente la negazione di valori stabiliti e determinati, 
ma è soprattutto un episodio concreto che si colloca al centro di un nodo di 
interessi vari e mutevoli alla ricerca di una composizione di un equilibrio 
volta per volta>>
2
. 
Il probation, nell’ottica del legislatore, è destinato astrattamente a divenire 
<<perno dell’esecuzione penale nel nostro ordinamento>>, ma il modello in 
parola non aspira certo a mettere completamente da parte il tradizionale 
sistema retributivo incentrato sull’applicazione della sanzione il più 
possibile proporzionata al fatto, e adeguata alle finalità di prevenzione e 
riabilitazione. L’intento è quello, piuttosto, di porre attenzione alla vittima 
con la palese finalità di elidere le conseguenze dannose e pericolose del 
reato attraverso la partecipazione attiva del reo. Siamo di fronte, insomma, 
ad un sistema che non si pone in chiave sostitutiva del modello 
sanzionatorio classico, ma che, per determinate ipotesi oggettive e 
soggettive, può fungere da “valvola di sfogo” per il sistema, soprattutto 
laddove più che l’interesse pubblico, prevalgono le esigenze di riparazione 
del danno subito dalla vittima dell’illecito penale. 
Le finalità e le intenzioni sottese alla riforma si pongono perfettamente in 
linea con le indicazioni in tema di deflazione del carico giudiziario e 
carcerario ed anche alla rinnovata attenzione verso la vittima del reato. Se 
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questo è vero, è pur vero che nel regolamentare la materia, il legislatore 
italiano ha predisposto una riforma non priva di inconvenienti, difficoltà 
applicative e dubbi interpretativi. 
L’istituto si palesa all’evidenza scarsamente appetibile, anzitutto dato il 
limite edittale così stringente tale da coinvolgere nel suo alveo applicativo 
ben pochi reati. Si aggiunga, come gli innumerevoli obblighi e prescrizioni 
imposti con la prova disincentivino notevolmente l’imputato a formulare 
l’istanza di accesso all’istituto in parola. Il contenuto del progetto di 
trattamento è intenso e non privo di profili limitativi della libertà personale, 
creando così, momenti di frizione con i principi costituzionali. 
Le perplessità sulle capacità attrattive aumentano, se si pensa alle 
innumerevoli lacune della disciplina che si sono manifestate fin dalle sue 
prime applicazioni: il legislatore ha normato la materia con poca attenzione 
e scarsa destrezza creando, così,  un rito <<affidato agli interpreti>>. Ma si 
sa, laddove la certezza del diritto scema, scema anche l’interesse per la 
disciplina da parte dei destinatari. 
In conclusione, siamo di fronte ad un modello molto articolato e complesso, 
con angusti spazi lasciati dal legislatore. Stante la lacunosità del testo 
normativo l’elaborazione giurisprudenziale ha già iniziato a determinare 
soluzioni concrete, anche se, come analizzato all’interno di questo lavoro di 
tesi, la giurisprudenza di legittimità si sta orientando nel restringere il più 
possibile l’ambito di applicabilità del neo-introdotto istituto, contrastando 
con la necessità di il ridurre il ricorso al processo e alla pena. Una tale 
restrizione non è nemmeno in linea con i fondamentali principi che 
sorreggono la restorative justice di cui il rito speciale in parola è (o 
dovrebbe essere) espressione. Peraltro una simile esegesi, pare poco affine 
ai principi generali dell’ordinamento stesso: non è corretto, infatti, postulare 
limiti non previsti espressamente dal legislatore, perciò non sembrano 
condivisibili alcuni degli orientamenti formatasi sulle diverse questioni 
aperte.  
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